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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ユ75　　　 第　三 章 協約に闘する法割
虚70 勢働協約の法學的構威
　（イ）ドイツにて學者聞に協約が論ぜられ沈るは可成り古いこ
とである（註四）。協約に闘する立法の必要も・トマーノンの論文
以察識者の間に概ね認められた。ドオツ政府も一九〇六年の交
には全國ノ）現行協約の正文を蒐集し之に註解意見等を添えて一
般の注意を促したが、同年ドィツ法曹會（第二十八同）も協約法
を次回の會議に上程すべき旨を決議して居る。協約立法問題が
實際化したのは其頃以來のこと＞信する。法曹會は第二十九岡
會議（一九〇八年〉に於て豫定通り協約立法を議に上ぼせぐ一）團
結法改正の件（二〉勢働組合を法人となすの件及び（三）勢働協約
法設定の件の三篶に付き學者及び實務家の報告を聴き討論を爲
しねるが、就中第三黙に構ては協約の自働的敷力を認むべきか
否やが議論の焦黙となつた。結局二三の追脚を爲したる上、原
案は大多数を以て可決詞咽乙のである。其の外、學者又は實務
家の協約法草案も夙に世に問はれπのである。しかも現行協約
裏去カヌ急轄直一F成立を見ナこるは全くヨ伊ロツノぐ大戦璽に件ふドイ
ソの攣箪の結果にして、此外的成因はドィツ協約法を討究する
上に於て十分考量に容れなければならぬ。
　（切ド4ラ協約法も亦全く試験的慮急的のものである。其主
眼は（一〉協約α）自働的敷力を認むること（二〉協約、こ…般的適屠
の敷力を與ふることの二黙に在つたと稽せられて居る（註1L）。
此協約法制定の前歎年雍、勢働者側の企業決建塞與灌　餌描e－
s琶通1亘u亙〕8訂eG鉦句の承認力讐墨§題せら衛L二；三夢導外として既に其承認
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を維たりしが、更に國民動員法の實施と倶に、工場委員會制度の
形にて極めて汎き範園に向つて決定参與灌が國法上承認せられ
其系として孚議調停鯛度も亦實行せらる、に至つナZ（註六）。斯
くしτ革命に際して傭主諸團農と勢働者諸團騰との大同團結が
協定せられ（註ヒ）、協約は事實上勢働條件の決定に關する法規
だる敷力を有するに至つた。ドイツ協約洪は是等鮭會的實勢を
背景として生れずこので、さてこそ其當初第二章に於て工場委員
制度を規定し更に第三章に於τ箏議調停制度を規定した所以で
ある（註八）。
　（ノ・）ドイツ法は協約に法定のものと然らざるものとの二種あ
ることを前提とし．法定の要件を具備せるもの1ツ封して協約法
第一・條に規定する自働的敷力を與へるのである。又、協約當事
者（勢働者側に在ては必す團騰なるを要す）と協約關係人とを明
かに匠別したる瓢はフランス法と同標なれども、之と異なリド
ィツ法にては當事者團髄の所謂協約能力及び訴訟能力に關して
は未だ特別の規定を掲げて居らぬ（フランス法三…條b参照。
　（二）協約が其施h匪域内に於て當該職業の勢働條件を決定す
るに付き重要なる地位に達するときは、申立に因り、政府は之に
一般的拘束力を生すゲき宣言を爲し．同匿三域内に於・ける當該事
業に射き協約當事者及び闘係人以外の者にも協約の條項を適用
すべきものとする（二條）、此制度は恐らくニユジィランド法を
始めてヨーロツパに移櫨したものであらう。
1ウ8 勢働協約の法學的構成
　（ホ〉協約法と工場委員法との關係に付ては大磯二黙に淫意す
れぱ足る。即ち工場委員は（オ）關係工場内に於ける勢働法規、
協約規定、伸裁委員の伸裁判臨の施行を監覗すべき職責を有す
ること（工場委員法七八條一號〉．（鷲）協約に規定なき限り開係勢
働蕎團禮の諒解を得て賃金其他の勢働條件の淡定に滲輿するこ
とである。きれば工場委員の参與を以て決定せる工場規定と錐
も協約の規定を攣更磨止することを得ざること、なる（協約の
優先灌、工揚委員法七八條二號、七五條八○條塞照）。
　併しドィツ協約論者が夙に提唱し來れる同國職業條例百五十
二條二項の規定の撤磨は術ほ未だ實行され鳳。故に前掲勢資大
同團結の事實上の搬保は格別なりとして、少くとも成法の上に
於ては勢働費は勢働團騰より自由に脱退することに国りて叉協
約の拘束よ今冤かれ得る二と、なる。此黙はフランス法と同檬
である。術ほ協約法の一部たる孚議調停法に付て漣意すべきは
當事者間に於て調停成立せざるときは之を仲裁手績に附する
も、・仲裁判漸に劃しては當事脅より諾否：を・述ぷる自由を留保し
あり、未だ強制的仲裁の制度をまで探用するに至らざる黙であ
る（協約法二八須廉、二；九須康）。
　要之、ドイツ現下の國情を以てしても協約は爾ほ當事者の任
意協定を以て始絡し（註九）、其致力亦當事者及び其所属團膿員以
外に及ばざることを以ご本期となす（註一〇）。　而して協約の規
定を以で工揚委員の墾與決定する工場規定に優先せしめたる…
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事は、偶々以て團結的後援ある協約が如何に合同取引の上に必
要にして且關係勢働者保護の上1二於て一層有敷なるかの實情を
裏書するものと考へる。
　（へ）ドイツは更に一九一九年八月十一aの新憲法第五編に於
て繧濟生活に關する原期を掲げ沈るが、其第百六十五條一項に
は「螢働者友び雇人は賃金其侮の勢働條件の規定及ぴ生産能力
の全般的纏濟登達に關し事業主と協同し之と封等の地位に於て
共力すべきものとす。事業主側及び螢働者雇人側｛こ於けるの團
艦組織及び其協定は之を適法と認む』と規定し、同第百五十九條
の職業的團結の自由く二關する規定と相待ちて協約法上に國法的
基礎を與ふることになった。
　（五）　フ弓ンス　　次にフランスにてはオ炉ストラリヤ及び
ニュジィランドグ）調停仲裁制度より購示を得て夙に仲裁法、協
約法に關する計邊あり。例へば一九〇一年にば下院議員バスジ
の坑夫最低賃峯に關する強制仲裁鯛度の提案あ◎、一九〇四年
には大統領ミノレランの名に於けるストラィキ制限に關する立法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　草案などがある。就中、同國立法研究協會（h　Soci6七6d71丑加de
16gisla嵐es）の如きは早くより協約法の調査研究に著手し各種
の草案姦）り、後年の法律制度に大なる戚化を與へて居る。一九
〇六年政府は下院に協約法案（ドウメノング案〉を提出したるも容
れられす、一九一九年三月二十五揖に至て始めて協約法の制定
を晃たのであるく岡隼六月二一レ五日三…條m中改正（註一｝）。こ
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の協約法は同國勢働法典中に牧録されて居る1法典第一篇第二
部勢働協約第四章の二、。フランス協約法も亦試験的たるを苑か
れす、主として從來の矛盾せる判例を統一整理する目的に嵩て
居る。是れ同國協約法が著しく私法的色彩を精びだる所以と思
はれる。
（イ）協約に關するフランスの判例の一一斑は嘗て述ぺたる如く、
大1整に於て協約を以て一種混成のものと爲す。第一、協約上の
拘束を受くる者に付てむ・へぱ、第一段に於ては各個の傭主及び
勢働者なれども、同時に第二段に於て傭主反は勢働者の集團も
亦然りとする。第二に協約の本質に付ては、是れ契約と規律と
の混成である、即ち協約は規律的契約．契約的規律なりと爲す。
是等の見解は既にフランス立法研究協會の協約法草案遥）上にも
現はれて居るが、現行の成法にも亦之を看取することが出來る。
今法文に就て見るに、現行法は、協約の主騰と協約上の拘束を受
くるものを匪別し（三一條一一項二項、三一條k、三一條f、三一・條
・n）、協約の解約申入権は集團（傭主のみは個入名義にて協約當
事者となり得るが故に此黙は集團と同じ）のみ之を有すべく、各
個人は唯一定の要件Z）下に當事者集團より脱退することに因
6て協約の適用より免かれ得べきのみ（例外三一條n三項四
項〉。然b而しで集團と所薦者との關係に付ては可及的駈矯者個
人の自由を尊重せる適が見える。郎ち第一、集團代表者と錐も
嘗然に協約締結椹を有するにめらす、定款又は特劉決議に翼う
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て締結の委任を受くることを要すと爲す、而して各所薦者が特
に各別の特別委任を爲したるとき亦然）と規定せる如きは：大に
私的法色彩に富むものと評せられやうか（三一條b一一項参照）。
斯くして協約の成立は所属者の意思を基礎とするものなるが故
に、協約は本則として所薦者総てを拘東するものとする。但、協
約成立以前より集團に驕せる爲め又集團に囑したるま、其集團
が協約に加入したる爲め不本意に協約の拘束を受くるに至るべ
き者に封しては其集團より脱退するに因りて協約の拘束より免
かれ得るの用意をしてある（三一條k二號三號）。此瓢はフラン
ス職業團騰法の規定（七條〉（註一）を協約法の上にも踏襲したる
ものにして．財ツ職業條例第百五十二條二項の規定と同じく、
協約法上兎角の議論を招くところである。集團の協約脱退は當
然絶封に其所薦者をも亦協約の拘束よ～）免れしむる　（三一條m
末項）。
　（・）フランス法は協約の適用を振張するの制を認めの。但、
協約上の拘束を受くる者は協約に別段の定めなきときは第三者
との關係に於ても亦協約規定σ）條件を守るべき旨を規定し（三
一條乱）、此の場合に於て若し協約に違反する條件を第三者との
間に約しナaるときは協約不履行の責に任すべきものと定む（三
…條r）。』叉、勢働契約當事者の一方のみが協約の條項に拘束せ
らるべき場合には鴬事者間に別段の定めなきときに限う其條項
は勢働契約に適用せらる＞ものと推定する（同上〉。傭主が協絢
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當事者叉は關係人πる場合には、以上の規定は協約獲張制度と
實際上略ぼ同機の敷果あるべしと考へる（註一三）。
　（・・）若し夫れ協約の敷力に至ては強行法規的自働作用を探用
して居る（三一條ω。最も特色あるは協約上の訴擢に關する規
定である（三…條七以下）。協約訴権には集團に薦する合同的訴
権（ActionS　C磁e醐ves）と協約關係人たる各個人に属する個人的
訴椹（Actions　individuelles〉との二種を認める（註一四）。而して
協約は本期として集團相互の契約なれども、法津の規定に因う
各關係人相互の間乃至同一の集團の各所薦者の問に於ても訴灌
の敷力を認め，以て私法上一貫し難き黙を補綴して居る。
　（二）最後にフランス協約法には勢働事議に關する調停制度を
牧容して居らぬ。此黒占に付ては兎角の議論あり、或は協約法中
に強制仲裁鋼度其飽賃葬報螢制主義を探用すべしと…主張する一派
があり、又協約籏張宣言の制度を要求する論者もある（註一五）。
しかし立法研究協會始め多数の協約法案は從察とも概して自由
協約主義を原則として居る。現行法は此…般の傾向に從つたの
にタトアぶらぬ。
　（六）オ・一ストリヤ　　は一九一九年十二月十八日協約法を割定
した副三一六）。勢働協約及び定期の外、勢働箏議調停に關する規
定をも併せ掲げ、全禮の結構及び趣旨、ドイツ法と大岡小異であ
る。但、最も新しいだけに頗る洗練されて居る。
　（イ脇約當事者能力に鵬してはドイツ法と、嗣様であるから更
第：三章　協約に閥すろ法制 ユ83
めて贅せの。協約に關して勢働者組合に優位を與ふる二とも亦
他の立法例と同様にして、協約営事者たり得るものは本期とし
て組合なりとなし、工場委員會の動きは唯協約に規定なき場合
に限り且成るぺく勢働組合の諒解を得て當該工場に適用すぺき
細則を協定し得るに過ぎざるもσ）とする（同國工場委員法三條
一號勘及びb同二號）。されぱ協約は本則として職業を輩位とし
職業團騰に依つて締結せらるべく、其他事の重要なるものに至
ては假令それが工場委員會の権限に薦するものにても、成るべ
く關係職業團騰の諒解を以て決定すべきものとして居る（工場
委員法施行令第二、六條）。但、同業組合総會が職業條例第百十四
條bの規定（註一七）に依り、豫め雇職人會の諒解を得て定めすこ
るもの及び上掲工場委員會が工場委員法第三條一號の規定（註
一八）に依て協定し陀るものは、之を協約と看微される（協約法
一一條三項〉。
　（切協約が重要なる地位に達したるときは、調停所は渓議に因
り其全部叉は一部を其適用範園外に及ぼし、協約の規定するも
のと要瓢に於て同じき他の勢働關係にも之を適用することが出
架る。斯かる決議を経たる協約の規定を禧して定期（Satzung）と
い茜。この定則の決定に關して浬意すべき瓢三あり。即ち第一、
オースげヤにては定則渓定構をドイツ法の如く官廉に輿へす
して之を調停駈に與へたること、第二定則の決議に劉して異議
申立を許したることU材ツは一般的拘束を宣言する前に異議
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を許す）、第三総て協約は其適用範園内に於ては其規定と異なる
限り定則の敷力を阻却すること（協約法一七條末項）帥ち是れで
ゐる（註一九）。第一鮎に於てその一層關係者の意思を奪重する
の態度を見るべく、第二、第三貼に於て常に勢働團騰の優越灌を
認むる謹左を求め得るのである。
　（・・〉調停所は（イ）勢働關係より生ずる孚議を解決し（・）勢働關
係を規律する外（・・）勢働協約を促進する職責を有する（協約法一
條一項〉。從て調停所、よ協約當事者の一方叉は官磨の申立あると
きは協約の締結又は礎更に關する交渉に共力すべきものとする
（同上一二條）。ヌ、現存勢働關係より生ぜる勢働雫議に關する和
解（調停所長の面前にて調ひたる〉叉は當事者の承諾せる仲裁判
断（調停所の下せる）にして其勢働者側當事者が職業團禮叉は工
揚委員會なるときは、其和解ヌ，は仲裁判噺は之を勢働協約と看
徹すものとする　（同上七條末項）。　斯くして調停所は協約法上
極めて重大なる地位に在るが、調停所は以上の外、各別の勢働者
叉は各個の仕事に封し約せらるべき出雍高彿又は個當り沸賃金
にして綜合的（合同取引的）に協定すること能はざるものに付き
事業主と勢働者との間に意見の一致を見る能はざる場合にも、
當事者に和解を爲さしめ』叉は必要に慮じて裁判を爲すの職権が
ある（同上九條一項イ、工場委員法三條三號参照〉。乃ち斯の如
き事項は事業‡と勢働者との個別取引に一任し、若し約定調は
ざるξきは工場委員二入を屡與せし誇て更に；交渉を爾し、術ほ
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交捗調はざるときは上の如く調停所の裁判に移すものとする。
是等の諸瓢は頗る事宜に適しすこる塵置なりと考へらる。
　（⇒オーストリヤ法に於て特に注意すべきは、勢働雫議の解湊
の爲め一・方に調停所を設けたるも、之れが爲めに蓮常裁判所の
管轄を妨げすとする黙である。蓋し汎ぐ螢働雫議の解決といへ
ば（イ）當事者問の利害關係の調和を期するものと（ロ）當事者間
に於ける構利關係の決定を期するものとの二種がある。前者は
將來に於て権利關係の成立にまで導ぐものなるに反し、後者は
既存の椹利關係に關するものである。而して後者に付ては調停
所は其構成者の性質上必すし｛・適當なる裁判能力を具備しない
のである（協約法三條以下滲照）。されぱ現存勢働關係に關する
法律上の孚に付ては調停所長は本期として之れが受理を拒純し
得るものとしてある。唯法律上特に調停所の專驕管轄に委ねた
るもの叉は當事者が調停所の手綾に同意し且其仲裁判断に服す
べき旨を約し、爲めに最早法律上の雫を生する蝕地なき場合に
限り調停所は例外として事件を受理すべきものとする（同上八
條二項）。從て協約法第十五條一項は「協約の解繹に付き雫ある
場合に於て雫議の嘗事者の…方叉は官廉より申立あるときは調
停所は審理を開ぐべし』とあるも、弦に所謂協約の解澤は協約の
基本的原則的解繹たるに止まう個々の規定の解繹には及ばざる
ものにして、その利害闘係の調和に闘するものは之を工場委員
曾の管轄に属せしめ（工場委員法三條一號a〉、　その法律問題に
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關するものは之を通常裁判所の管轄に属せしむるものと見る
（註二〇）。
　（七）以上蓮べπる外街ほあるべし、又イタソヤ、ベノソジウムに
は協約草案あり（註二一）其他、の國にも協約滲の計書あるやに聞
けども、本論の起草中には寡聞にして未だその案とな貝．報滋
に接しない。
（註一）Ac乞rela伽gto　Ass’ciations，Cf　Bu11etin　of　the　Illterllat…on昌
　　：LabourO窃ce，1915，P．18E
（註二）Ac右respec七1ng　Industrial　D1sp舳es，C£　Bulleth　of　the
　　I11重em面011a1LO・，1915，茎工308驚爾ほ立法沿革はB匙111eth・
　　X．Nos．1】，12フXCVIL　E滲照。
（註罠）Hαgo　Sinzhe1merの立案に成ると傳へらる。但、岡氏著Ein
　　Arbei七蜘ri亀eseもz，S・213穿に掲ぐる草案とは大に異なる。
（駐四）　1ム13rent乱110夕D1e　Arbei七ergilden　der　Gegellw翫rt，2Bde　O）
　　書かれたのは實に一八七一、二年である。
嘩五）v．SOLulzメS．53Kaske1，S．16．
（註六・かの一八九一年六月一日の△rbeiむerschutzgesetz第百三十四
　　條nには任意的の從業名委員會の設備を規定して工揚規定其他
　　の事項に關する協賛権を勢働者側に與へたろ例は堵て播き、一
　　九〇五年七月一四日のブ・イセン鑛業法は更に強制的從業者委
　　員會の制を立てゼー九〇九年七月二八日同改正法は特別の危険
　　を俘ふ鑛業に付ては保安委員曾の設蝿をも爲して居る、これ等
　　の委員會も作業及び勢働關係其他に付き建議を爲し希望又は異
　　議の申立を爲すの罐限等を與へられ、殊に從業規定の決定に嘗
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　　りて意見を開陳するの穰限を與へられて居る。更に一九一六年
　　一二月五日の國民動員法（Gesetz鴛ber　den　vater蟻ndisc漉n
　　Hilfbdiens七）に依り其適用ある職業に從事する者に付き雰働者
　　の企業滲與構の範園は一暦綾大せられ、就中畢議を調停委員に
　　提出するの罐限を付興せらる・に至つたのである（Kaske1，S．
　　169．E；肌Se五uエz，鼠8£其他滲照）。
‘註七・一九一八年十一月十五日を以て成れる　Arbeitsgemeinsch昂ft
　　der　industrieIlell　und　gewerblic：hell　Arbe琵geber　und　Arbeiむ
　　：nehmer　I）eutscNa，nds詳糸田は後章に述ぺるo
（註八）爾ほ注意すべきは一九一七、八年冬：Brentalloが勢働組合幹
　　部團龍と交渉の上、大要下の如き協約案を作成しナニことである
　　（Herkner，1。S・474f£und　dOr七Zitier七e）。　（一）勢働條｛牛は同
　　種の事業に從事する傭主及び勢働者より選出されたる代表者に
　　依りて決定さるべきこと（二）斯くして決定せられたる條件は一
　　定の揚所、地方又は國内に於て其職業に從事する一切の者に蟹
　　　し法的掬束力を有すべきこと（三）鐵上の爲め其職業に關する総
　　ての傭主及び勢働者は侮年比例代表主義に依りて同数の代表者
　　を選出すること。但、國のタリフに付ては地方代表餐を以て中
　　央代表團罷を構成するものとす（四〉代表者簡の協議調はすして
　　孚闘の起る虞あるときは調停役之に干渉し事態を十分調査した
　　　る上調停を試みることぐ五）凋停成立するときは之をタリクと看
　　徹し以上（一）の敷力を村すQ調停成らざろときは雫議の諸黙を
　　公表すること。但、其他に於ては畢闘に依り要求を實現するこ
　　　とは各嘗事者の自由とす（六）協約違守の謄保の爲め、爾當事者
　　は醸金して目的財産を積立つべく、其額は各當事者とも勢働者
　　一入嘗り十マルクに達するまでとする。
（註殉　ドイツにても法定協約は如何なる實質を有するか1こ付き議論
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　　がある。一設は之を以て一種の法規（法源）と爲し、從來の制定
　　法、慣習法の外に協定法（Verehbar亡es　Rec玩）なるものを認
　　め協約之に属すと解する（：K＆skel，S．16Anm・1．）。他の説は
　　協約に於て債漣的契約たるの部分存するのみならす、法律が客
　　観的法規たる敷力を認むるは畢寛當事者o）意、思表示に附帯せし
　　むるに外ならざるが故に、協約は依然として契約又法律行爲た
　　るの本質を失ふものにあらすとする（Oertma・m，Arbeitsrechむ，
　　鼠72f£）。
（註一〇）　軍に脇約當事者團艦に鴎する者のみならす、勢働契約を爲
　　しナこる嘗時｝、當事者團穏豊，こ屡1しナこる者は後日團穏豊より脱退する
　　も、倫ほ協約の拘束を受くべし、又協約を援用して勢圃契約を
　　爲したる者も法律上協約の拘束を受くるものとしてある（同法
　　一條二項）。後者の敷力は學者の夙に要求したるところである。
　　C£Sillzheimer，（A）IL　S．15und　Anm。10．
（駐一一）但、特種の事業に關しては早くより協約の敷力を承認して
　　居る。例へば一八九九年八月十日の命令に依れば國、縣、郡其
　　他の公共團罷の経螢に係る事業に從事する者の努働條件は其地
　　方．叉は地匠に現存する勢働協約に定むるものに依るべぐ、若し
　　協約なきときは傭主及び勢働者側より選出する同敷の代表者委
　　員會の意見を徴し關係當局之を定むべき旨を規定して居る（同
　　命令三條）。此規定は過般ヨーロツバ戦孚中適用を鑛張したので
　　みる．其他裁縫居職人に劃する賃金委員制度（一九一五年七月
　　十日法律）、土躍日孚休の制度（一九一七年六月十一日法律）、八
　　時間勢働に關する制度（一九一九年四月二十』三日法律）などであ
　　る（Rayuaud，（B）P・96et　suiv・参照。
（註一二）　職薬團膿の総ての所屡者は何時にても之より脱退するを得
　　べく・假令反翻の約束あるときとi誰も亦然り。但、從前團禮に
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　　劃して員へる義務及び共濟、退職手嘗金の如き團艦に繋して有
　　する構利は、腕退の爲めに其敷力を妨けらる、ことがないと規
　　定して居る。
（註一三）斯の如き規定はフランス立法研究協會の協約法案にも存す
　　　る。殊に一九〇四年案（Jay，Soucllon，Saleilles　eむRayn飾d諸
　　大家が特別委員てあつた）第七條には「若し當該職業又は地域に
　　一鰯の協約あるに止まり且其協約が第二際の規定に依り協調委
　　員會又は治安裁判所書記課に登録せられあるときは、雇傭契約
　　の鴬事者は其條件に付き協約の規定を承認したるものと推定
　　す」との規定を置く。此規定は同協會一九〇七年案・政府提爵
　　案（フフリエール案）には惜しいかな骨抜になり、燧に現行法三
　　十一條rの如くになつて了つナニ。現行法は恐らく一九〇六年の
　　政府案（ドウメルグ案）十八條に依つたのであらうかQ
〈註一四）　假りに協約を有敷なりとするも、之に因りて如何なる訴櫨
　　が生するカ・は、甥例上、頗る議論があつナこ（前出）。殊に勢働組
　　合の有すぺき合同的訴灌に囎してはNul　e蝕France　llep1＆ide
　　parprocureur（代理人に依らざれば訴を爲すことを得す）の原
　　則に依り・裁判上久しく否定せられ池るも・」九〇五年漸く承
　　認せられオニさうで～タ）る（Justice（1epaixdeNarbonne，11nov．
　　1905．etc．C£，Eaynaud，（B〉P・185note（3）。
〈註爾五）　是等に闘してはR町n乱11d，P・135et　Sl11v・滲照o
〈駐一六）　：Ferdinalld　H乱11usch（翫餓亡ssekret飢血r　soz鴇e　Verwal奮一
　　UIlg）　の起草に係り一九一九年十月十五日　Konstitu三erellde
　　Natio！】謡versammlun9に提出，格段の修正なくして逼過しナニさ
　　　うてある（Adler夕E1nlei加ngXL）。
く註→ヒ）職業條例第百十四條一一項に曰く「同業組合（Genossens伽一
　　危el1は法定の範園内に於て其短合員の職業に關し勢働時間、賃
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　　金、解約申入に付き規定を設くることを得Q此揚合に於ては作
　　業各部の雇職人會と諒解を得て組合総會に於て之を決議し且地
　　方政廃の認許を経ることを要す、政廃は商工業會議所及び組合
　　聯合曾の諒解を得たる後許否を決定すべし」（二項以下省略）。
（齪一八）規定の要旨は（イ）匿存の協約ある揚合には、協約に於て豫
　　見せる工揚内の細則（特殊規定）を定め得べく、然るときは之を
　　協約と看倣す（三條一続a・し）、（ロ）脇約存せざるときは工揚委
　　員曾は努働組合の諒解を得て之れが成立を謀るべし（三條二號）。
（駐一兎）　ドィツ協約法上、一般的拘束の宣言ある協約は他の協約の
　　歎力を阻却するや否やに付き意見必すしも一でない。併しなが
　　ら同法二條二項の規定に照せば寧ろ之を肯定すぺきであらう。
　　余輩はオー・ストリヤ法の規定に左祖する（理由後出）o
（謎二〇）　勢働畢議の内容が・或は協約に規定なき事項に關し之れが
　　新なる協定を要求するに在るか、或は協約に存する或る規定の
　　解繹適用のみを目的とするに在るかは、實際上往々混周せらる
　　れども、撮密に之を塵別して解決すぺきものとする。前者に購
　　しては協約成立に關する機關之に嘗るぺく、後者に關しては協
　　約司法に關する機關之に嘗るべ：しとは夙にWebb，Indusむrial
　　Democracy，P．182fLの指摘せるところにして、爾後學者及び
　　實際家に依りて一般に是認せられて居る。Hoxie，P。265－2663
　　Sinzheimer，（A）IL　S．258E其他滲照。
（蹟二→　　イタリヤの草案（Atti　del　Collsミglio　Superiore　del　hvoro，
　　9Sessione－Giugno1907）1よSinz溢eimer，（A）II．S．306E；C．
　　Visscher，罫387e齢u勧又ペルジウム草案はVisscLer，P・293
　　e七s磁v．に掲出されて居る。
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第三節　結 論
　前籔に於て各國立法例を通観せる結果、協約の法學的構成に
付き女口何なるヒントを鴛テこるカ》。
　（一一協約が傭主封勢働者團結の合同取引に依うて成立するの
一螺占は各立法例の一致せるところである。ニユジイランド、晶
ユサウスウエーノレスの如く勢働雫議の解決に付き強翻的仲裁制
度を探用する國にても、協約の自由協定主義は之を保存するに
躊躇せす、強嗣的仲裁手績は當事者間に協定調はざることを以
て必要’前提條件として居るのである。されぱ協約は依然として
當事者闘の契約（脇定行爲）と解せらる、筋合となる。
　（二〉協約の拘束力が本期として當事者團結の所厨者にも當然
に及ぶべき二と、而して其拘束力は各個の螢働契約を嘗然に協
約0）規定に一致せしむるに存すること（協約の自働的致力』叉は
不可侵性／も殆んど一般に認めらる》と二ろである。此黙に於
て協約は少ぐとも其主たる敷力として、假令相封的にはあれど、
客観的法規に類する機能を有すべきことが看取せられるのであ
る。然力）も』此法規的敷力は法律が輩緬巨に之を生ぜしむるにはあ
らで、常に嘗事者間の協定行爲（契約）を前提事實として生ぜし
むるものとする。是れ少くとも形式上賃金委員制度に於ける勢
働條件の一方的決定と根本的に異なる黙である。果して然らば、
協約の法規的敷力も樹ほ或る意昧に於ては當事者の敷果意思に
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從ひて生するものにして、一種の法律行爲的敷果と見るを妨げ
ない。
　（三）之れと同時に各國立法蔚が協約を大量現象として取扱へ
る慧度も看過してはならぬ。從來私法的財産法上の剃度の下に
於て個別的に取扱はれたる勢働契約が、今や特種の経濟的階級
湛上の新髄度の下に合同的に取扱はる＞こと、な今、各人の契
約意思は必すしも顧慮せられざるのみならす、寧ろ本財として
階級的総騰利盆叉目的の爲めに犠牲に供せらる、こと、なつて
居る。期くて從來私法上の理論としては或は公序良俗に反する
ものとせられ。或は』叉法理上許すべからざるものとせられ陀る
事項も、新しき階級法の下に於ては、或は却て公序良俗に適合す
るものとせられ、或は又法理上嘗然の録結と見らる》に至り、
鼓に私法上契約の観念及び敷力は自から改造せられた形となつ
セのである。唯、この改造を如何なる程度及ぴ範園内に及ぼす
ぺきかの黙が各國必すしも同一ならざるのみ、
　概〉由是観之、從來法律生潜の金科玉條と見られて居た契約自
由、勢働自由、事業自由などの原則も其實決して絶劉的根祇ある
にあらす、要は唯個人主義的、自由主義的法鯛下の原則たるに
止まり本雍相肇揃権威を有するに愚ぎないものである。若し立
法の立揚を愛へて動實の人間を其肚會的欝性と併せて取扱ふこ
とにせんか、自から亦別種の原期を按出し新規の制度を工夫す
る必要に迫まられることになる。即ち從來の私法（財産法）が本
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則として人間を抽象的に考へたるに反し、今や肚會的屍性を茄
味して考ふることになつた程度に於て、それだけ從來の原理原
則は憂化を受けねぱなら臓筋合である。例へぱ公法私涙の観念
にしても、叉契約自由の原貝理にしても、更に叉法律行爲に關す
る理論にしても、全く根祇より覆へることのない代りに、更に
新たなる眼鏡を透して別異の方向よりも之を観察する必要があ
る。要するに親野の擾大と覗線の複合とが要求せらる、に外な
らの。
　（五）以上は唯各立法例に於て會得せらるy原則的暗示たるに
過ぎない。若し夫れ更に具騰的暗示に至ては、蓋し枚墨に逞も
ないであらう。詳細は以下各論に譲ること＞し、鼓には唯二三
最も有力なるもの、みを掲げて見たい。
　材〉協約當事者團髄は、實質上、所謂團結でなけれぱならぬ。
團結の観念は稽や詳しく後に論定しすこいが、その飽の團髄と異
なる鮎は、同一叉は類似の職業者のみを以て構成せらるべきこ
とである。これは各國立法例に於て協約當事者能力を掲ぐる條
項に照して殆んど多言を要せぬこと、思ふ。要するに協約も亦
一の協議制度に外なら譲。而して賃勢制度の下に於ける各種の
産業的協議制度には必す傭主側と勢働者側との利盆代表が本期
として同等に掩映して居る。協約に在ては壁方の利釜代表者が
外部的に相封立するものなるが故に、各當事者團騰も勢ひ叉圃
結的實質を具有しなけれぱならぬ筋合となる。
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　（・）協約は複合的敷力を生する法律行爲である。印ちその主
たる方面は各關係人に付て勢働的規範を生するに在り、其從た
る方面は當事者に付て李和維持の債権關係を生するに在り。後、
者に關して協約中に規定なき場合と錐も法律は協約罐保の爲め
各種の義務を課する。協約違反に封する罰期即ち是筋である。
之に反して前者は本期として當事者の意思表示に待たねばなら
ぬ。斯くして協約は自膿極めて複雑なる構成を有するのみなら
す、關係人が頗る多敷に上ぼb且通常不特定なるが故に、協約關
係の整頓塵理の爲めには從來の法律行爲の爲めに備へたるより
以上に多穣の法制的設備あるを要する。利盆代表制度（從豪の
代理権授與に關する制度に匹敵する）、協約の公示方法、調停制
度は勿論更に協約特有の執行及び司法機關あることを要する。
（・・）鍔働規範たる部分の協約規定の解鐸適用に付ては其關係
する事項鯨りに多岐多穣なる爲め實際一と限りなき新問題を生す
る。これ等は假すに時日を以てし具騰的解案の相當出揃ふを待
たざれば到底完全なる規定を爲すことを得ない。從て各國立法
例も概して唯當面の重要事項を規定するに止めて居る。固よb
將來の大成を期する方針に外ならぬ。この黙は學説に付ても亦
然らざるを孝尋ない◎
第四章　協約の法學的構成
　　　　第一節　協約の法學的概念
　前各章を以て大略序論的研究を終りたるが故に．これより本
諭に入り協約の法學的構成に關する卑見を述べることにする。
余輩の見解は從來の學説とは幾分異なり．協約の法的構成の爲
め新たなる法理を考案せんとするに在る。然れども從楽私法上
の構成とても全く失敗に蹄し泥りといふに非ざるは前にも一書
せるが如くして、その或るものに至ては實際に施して必すしも
不可ならとしないのである。
　（一）協約の當事者を貌れに定むぺきかに付き。代表説（個人
説）團髄説及ひ結合説なる三種の見解あることは既に論詐し
たるところなるが、この中、｛k表説は協約の各關係人を以て直
ちに當事者と爲すに因り、其敷果は蕾に協約の統…及び維持を
困難ならしむるのみならす、協約の實情にも違ふこと＞な帆
到底首肯し得べき解案たることを得ないと思ふ。乃ち今日に於
ては代表説を固持するもの殆んどなしと見て宜しいのである。
　結合説は要するに代表説乏團髄説との折衷なれども、その敷
果は代表説以上．に改善せらる、ことを得ない。或は之に依むて
協約の複合性を説明言るの便宜を籍るが如しと難も、之と同時
に協約の當事者を團髄ε各個人とに分つこと、なり、協約の統
一性は盆々破壌せらる＞結果となる。されば此説も亦今や固執
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するものあるを聞かない。
　以上に反して團驚説のみは相當に協約の目的を達せしむるに
足る。余輩の見解も亦團腱説に一致するものにして、唯協約の
不可侵性を説明するに付き新工夫を蓮ぐらしたるに外ならぬ。
然し從來の私法上の原期のみに依て團騰説を維持するにしても
必しも大なる支障あるにあらす且一案として實行に値するもの
がある。而して其法理上の根擦を就れに求むるかの瓢を除くの
外、各國立法例も概ね亦實に團騰説を探用せることは、前章に
於て大観した通うである。乃ち今若し協約不可侵性に關して特
別の淋理、法捌を探用せざることにして、團騰説を比較的喬敷
に構成すとせんカ）、當に下の如くなるべしと考へる。
　協約は傭主（個人叉は團禮）と勢働者團騰との契約關係（註一一
にして、其當事者及び其勢働團禮所麗者との間に於ける螢働契
約を規律し乗ねて當事者に螢働關係の季和に關する義務を負は
しむることを目的とするものであそ。而して協約の敷力は直接
には團騰所驕者に及ぶにあらず、唯各所属團騰の内部的統鋼
（定款及び決議〉に基き事實上に於て協約に適合すべき勢働契約
を爲すに至るものにして團罷1は同時に相手方に劉して各所属者
の協約遵奉を罐保し又は之に努力すべき義務を負ふものとす
る（註二）。要するに團膣は一方に於て協約締結の當事者となる
と岡時に飽方に於ては其實施の機關とな！）又責任者となるもの
にして、各關係人が協約に封する關係は全ぐ間接となるべしと
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難も、この瓢は協約の實施上差したる支障なかるべしと察せら
る。斯ぐして團騰説は理論1二は兎に角、協約の實際的敷力に付
ては相當に有力なるものとする。
　然れども協約本來の面目は之れと少しく異なり。協約關係入
は協約の當事者にあらすして而かも其直接の拘束を受ぐべきも
のなるべく、かの形式上協約に劉して全ぐ第三者の地位にあう
ながら、唯當事者團騰の内部的統制のみに因りて協約の事實上
の拘束を受ぐるに止まると爲すが如きは、到底、協約の眞相に
直面したる解繹と見ることを得ない。當事者團禮所厨者は協約
關係人として直接に協約の拘束を受ぐべぐ、決して協約の第三
者と見るべきでないo
　（二）團騰説を探用するときは、かの特定協約、不特定協約な
るものは協約法より全く除外さるべきこと㌧なる。同様に結合
説に適合する協約型も亦無親せらる》ことにならう。然れど
も、これ等び）協約型も實際上に於ては絶無でない。果して然ら
セ笈雲去律上之を1女B苧可に．取扱ふ♂くきカ》。
　蓋し各様フ）事實關係には自から法的構成に適するものと然ら
ざるものとがある。輩に契約に付て見るも所謂典型契約の外、
混合型もあれば叉全く特種の契約（所謂無名契約）すらもある。
是れ契約自由の原期の出來れる一事由であると察せらる。さす
れば協約に付ても亦典型的のものと非典型的のものとを魑別し
唯その典型的のもののみに付て法的構成と特別敷力とを與へ侮
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は姑らく從來私法上の一般規定に依らしむること、するは淘に
巳むを得ざること＞考ふ（註三）。況んや是等非典型的協約に到
しては從來の私法上の原則も或る程度まで適用し得て不十分な
がらも一種の解淡をつけ得るものあるに於ておやである。故
に余輩は以ド團騰協約を以て典型的協約と爲し、專ら之に關し
て法學的構成を試みんとするのである。弦に典型的協約に關す
る概念を掲げ以下逐次之を解説して見やう。
　螢働協約とは傭主の團結（又は個人）と勢働者の團結とを當事
　者とし合同取引に依ら成立する合意（協定行爲）にしてその指
　定する事業叉は職業に關し各賞事者團結所薦者の勢働契約を
　直接に規律するものである。
この協約事實に劃して法律はf薄ほ種々なる敷果を附して可な
り、例へば當事者に協約維持の爲めに必要なる債務（李和的義
務）を負婚せしむるが如し（註四）。又、嘗事者は其飽の要件、
例へば協約機關又は職業周旋に關する規約の如きを附加しても
差支へない。術ほ法律上其他の規定を設ける必要もある、例へ
ば協約の方式、公示方法、存績期間などの如し。是等はいづれ
も後章に於て略説することにする。要するに前掲の概念は典型
酌協約の要素と解すべきものである。
（註一）團禮説を探るとしても、因りて成立する蚊果が如何なるかに
　　・付ては尚ほ議論があるo一詮は契約的規範（legeS　COIlt凱C加S）を
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　　生するものと爲し（Z　B．Sinzheimer）爾ほ契約を基木とするに
　　反し、他の説は法規に類する客観的規範を生参るものとなす
　　（Z・B　Bo㊤s，S・16f£，insbe～S・176）所謂契約的規範なる観念
　　に付ては後章之を論評すること・し、弦に：Boosの天馬行室的
　　論断を見るに、氏はローマ法式の雇傭契約は封人的（債棲）なる
　　に反しゲルマン法式の雇傭契約は封物的（物棲）のものなりと推
　　し、後者に於ては傭主と勢働者とは相封立せす、勢働そのもの
　　を中心として相提携すと断じ（S・1姐Hl）更に一纏して工揚規定
　　の存する事業を立憲勢働王國、愛務的墜罷協約の存するものを
　　階級的共和國（St甑discheRep11風k）と爲し、後者をも一の協司
　　禮（GemeinscLa翁と見て之に自治的法規の成立を可能ならしめ
　　以て協約に準法規的敷力を與へんとする0）である。併し協約と
　　賃率組合とは本質を異にし、爾協約嘗事者は・一合同罷を成さす
　　互ひに外的劉立する融に於て特色がある。帥ち氏は工揚委員制
　　度と協約制度と賃傘組合制度とを同様に取扱はんとするものに
　　して全く一個の濁断たるに過ぎぬo倫ほ　Oertmann　Arbeits
　　recht　SI681Gierke　Archiv£Sozialwiss　und　Sozial　Politik　Bd．
　　42S・815H：滲照。吾人は現行法上契約關係を生するものと解
　　する。蓋し契約的規範といひ又準客観的法規といひ倶に法律の
　　特別規定ある揚合に限るべく、就中後者に至つては現行法．ヒ法
　　人のみ之れが穫能を與へらる・に過ぎないからである。
註二）Oertmam1乱a．0．今や此見解を執る。尚ほ協約より生する
　　契約そのもの1こ付ては之を典型契約として法律行爲及ひ契約総
　　則の規定を適用するの外に途がないと信する。
（駐三）これ各國立法例に於て亦然りo依て或は非典型協杓を樗して
　　不純正協約（UnechteTarifve血蕊ge）。一〇er伽a・ma，a。0。，又ば
　　非合法脇約（nichtge慧etzm蕊ssigeT抗r1fver甑ge）一H・・eck，融8猛
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　　ともいふ。
（註四）挙和義務に關する法律の規定は箪に協約の常素的敷力として
　　任意法規に止むべきか、或は強行法規となすべきかは可成の研
　　究を要する1瓢てある。勿論或る事項は之を當事者の自由決定に
　　一任して差支なからんも、而かも全然之を契約に一任すべきも
　　のてはなく、公安維持の爲め強行法規を置く必要があらラQ
第二節　　團結の概念
　協約當事者は少くとも勢働者側に在ては共團結なることを要
する。形式上は法人として不可なしと錐も、その實膿は必すや
團結であらねばならぬ。
　從來の見解に依れば或は團結と團鰹との匠別を其目的及び構
成の二黙に求めんとするものがある（註一）。帥ち團結は一時的
協同を目的とするものにして從て永綾的機關組織を具備せざる
もσ）とする。然れども余輩は以下述ぶる如く二者の匪別の標準
を寧ろ其構成者の肚會的素質に求めんとするのである。而して
以下團結といふは少くとも合同取引に必要なる限りに於て永綾
的機關組織あるもののみを指し、一時的團結は之を除外するの
である。
　（一）團結の概念　　汎く團結とは同階級の多敷人が人的協同
なる手段に依りて各自に或る目的を達せんεする組織騰にして
其協同髄の行動はやがて協同せる各分子の行動と看徹さるるも
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のをいふ。之を勢働者の團結に適用せば、そは多敷勢働者が結
束して各自に有利なる努働條件を獲得せんとする組織蹉にし
て、勢働者團結の行動はやがて協同せる各勢働者の行動と看徹
さる、ものであるといはねばならぬ。
　（二）團結と團膿　　團結は團騰と異なる。從來の観念に依れ
ぱ團髄も亦多敷人を以て構成せらると錐も、因りて成立する團
禮そのものは其構成分子とは濁立の存立を有するものとせら
れ、團騰の行動は其分子の行動と看傲され鍛。之に反して團結
に在ては、構成分子と團結とは斯くの如く相濁立せす、人的協
同そのものが部ち團結である。之を形容すれば團艦は例へば桝
に容れられたる大豆の如く、團結は桝の形を成せる大豆の如
し。桝に容れたる大豆は増減するも桝に影響せす、大豆減じて
一粒となるも猶ほ桝に容れたる大豆たるを失はす。之に反し
て桝の形を成せる大豆の増減は直ちに形及び質の上に影響し、
著しく其粒を減するときは途に桝の形を成さwるに至る。團膣
と團結との其構成分子に劃する關係も大要斯くの如くである。
而しで團結の此特質は亦法律上にも認められねばならぬ。團禮
と團結とは各自その存在の理由がある、天分がある。乃ち…を
以て他を，磨すべ：からざるものである（註二）。
　夫れ個人主義を基調とせる從來の私法生活は、個人を箪位と
する場合に於て亦最も其能傘を駿揮すべき筈である。特に法律
行爲上の諸法則を適用する場合に於て然bとする。叉、從察の
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私／11的自治は財産法上の取引を骨子として居ねので、從て財産
法上責任の明確なる設備が特に必要とせられた。されば・一マ
法型の組合の観念は、株式會祉其飽の商事會肚の取扱に於て夙
に破産の宣告を受け、今や僅かに民法の一隅に残影を留めて團
盤生活の不便を歎するに至つた。吐團法人なる観念は斯くの如
くして私法生活の寵見となつたのである。蓋し温團法人のもの
πる、其構成分子より猫立せる人格者にして劉外關係に於ては
個人と同穣に行動し得るのみならす、構成分子とは財産法上も
濁立の地位を占めて固有の財産を有するが故に、債擢者保護の
爲めには極めて便利である。私法上、肚團法人は財團法人に劃
して或は之を人的法人といふと雛も、畢寛、亦一の財的實在た
るを失はぬ（註三）。肚團法入の経濟的用法は財産的團騰たるに
存することは、商事會肚が大に流行するに反して、公盆瀦團法
人の微々として振はす、却て財團法人（公盆）が流行するに徴し
ても推察される。加之、法律の規定に依るも、魁團法人が破産
するときは、假令肚員の敏乏なしと錐も當然解散する、之れと
反封に肚員が著しく減少するも資産だに十分ならぱ法人は依然
として存績し毫も法律上の償値をi墜じない。斯くの如ぐにし
て、肚團法人は結局財的實力を以て取引に臨む。その取引に於
ける優劣は資産の多寡に正比例するのである。
　（三）團結の特色　　上に反して團結は全く別途の用法に從
ふ。匿結は人間の協同そのものに就いて取引上の實力を見出さ
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んとするのである。團結に於ける協同は部ち祉團法人に於ける
財産と略ぼ同様の作用と償値とを有する。されば人敷の大小は
團結ノ）資格能力を決定する。例へぱ團結の人員が同職者の過竿
敷に達するときは其職業に關する利盆を代表する能力を與へら
るべく、叉人員が或定足敷に達するにあらざれば協約當事者た
る能力を與へられ漁（註四）。團結の資産の如き此黙より見れぱ
全く從たる意義を有するに過ぎすして、資産蝕りあるも若し人
員にして不足せば転亡・團結は協約能力を失ひ亦途に團結たるの
資格をすら失ふに至る（註五）。次に團結は前述の如く構成分子
と濁立の一髄を成すにあらす、團結の行動は即ち分子の協同的
行動に外ならす、されば團結ノ）本部ゆ命令に基きて爲す各分子
のストライキは即ち團結のストライキであり、．本部の指令に因
りて各分子が各別になすピケテイングも亦團結そのもの、自救
権の行使に外なら諏、叉本部の爲す絶交の宣言は即ち各分子の
爲ぜる絶交と同一の敷力を有する。固よ1）分子が本部の意思に
基かすして爲すストライキやピケテイングは協同の實なきが故
に團結の行動にあらす、自然亦團結に責任がない。
　團結の第二の特色は同階級者を以て構成さる、鮎である。故
に少くとも勢働・蓮動に於ける團結に在ては傭主と勢働者との混
合に成る團結なるものを考オ．る事を得ない》之に反して從來の
魁團法人に在ては斯くの如き制限は本質上之を存しない、蓋し
其本質に於て財的實在であるがらである。故に螢働者も傭主と
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倶に同一會肚の株圭把るを得くし。この黙は深く論入するにも
及ぷまい。
　（四）團結の組織　　團結も亦一の組織騰である。軍なる一時
的烏合の衆ではない。否その純正なる人的協同であり、その協
同そのものが其存在及び生活の基礎となるが故に團結の組織は
寧ろ一層嚴密であらねばなら糖。蓋し協同の目的は劉内的には
行動の統一を維持して内部の不正競箏を禁遇するの必要あ弧
劃外的には各分子の輕撃妄動を戒めて以て團結の責任を明確な
らしむる必要あるからである。されば團結に付ては耐團法人以
上の統制椹を與へなければならの。趾團法人は上述の如く肚員
とは濁立の存在を有するが故に、肚員の個人的行動は本刷とし
て必然には法人に何等の累を及ぼさの、株式會肚に在ては株主
に封して競業の禁止なきが故に、或る株主は株式を下落せしめ
て之を一手に買牧する目的を以て會肚と螢業上の競雫を爲すも
必すしも不法とせられぬ。之に反して團結じ在ては各分子の協
同が即ち團結そのものたるの關係あるが故に、各分子は其相互
に封しては勿論、團結に封しても競雫を爲すことを許さぬ、蓋
し斯くの如き行動たるや全く自家撞著に外ならぬからである。
　斯くの如くなるが故に1團結の統制灌は勢ひ封人的のもの泥る
ことを要する、例へぱ除名、絶交、ピケテオングの如きそれで
ある。從來團結に斯くの如き翻裁礎を認めどらんとしたるは全
《團結の本質を看破せざりしに因る。從來の魁團法人に在ては
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理事其飽の機關構成者又は支配人に封して罰則を置くに止まる
も（民法八四條、商法二六一條以下参照〉、團結に於ては更に各
分子に劃しても罰則を設くる必要がある。但團結に封し許さる
べき自救的制裁としては前上三種の手段に止むべきものにして
之れ以上に出づるは却て治安に害あるが故に分子に封する實力
的制裁は宜しく國家の手に委ぬべきである。
　團結の内部組織は普通の肚團のそれと格段の相異がない、齢
ち意思決定機關として所属者総會あるべく、執行機關として理
事あるべく、其他團結の生活に必要なる機關（特に懲戒機闘）を
設備するを以て足る。そσ）外部闘係に於ては團結の代表機關と
して利盆代表者を置く必要り；ある。
　團結の利盆代表者は法人の代表機關と異なる。法人の理事、
取締役其池の代表機關は直接に肚員、株主を代表しないけれど
も、團結の代表者は協同せる各分子以外に代表すべき伺物も
ないから、代表者の行動は帥ち各分子の協同的行動と看倣きれ
る。換言せぱ代表者は協同そのものを代表する。されば代表音
の意思表示は各分子の協同的意思表示に外ならぬ。
　（五）團結の法人格　　然れども團結は同時に肚團法人とし、て
の生活をも爲し得べきである。肚團法人としての團結は公益を
目的とせす又螢利を目的とせす、正に私盆の爲めにするものと
見なければならぬ。されば我が國法上、未だ團結の法人化は認
められて居らぬと考へる。併し團結が其事務駈の建物又は敷地
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を買入れ其他團員の爲め各種の設備を爲すに付では財産法上の
能力を有しなけれぱならぬ、且協約澹保の爲めにも財産を保有
する必要あるに於てをやである。されば各國とも既に勢働者團
結に劉して或る種の法ノ、格を付與して居る。
　斯くして勢働者團結なるものは、合同取引及び協約行爲に付
ては前上團結πる本質を有すぺく、財産法上の生活に付ては同
時に私盆肚團法人だるの地位を具備せねぱならぬ。是れ勢働組
合の複合牲に外なら鳳。されば立法者は此複合性を最も有敷に
實現し得べき法的形式を按出しなけれぱならぬ（註六）。
　（六、團結の行爲　　團結の法的生活には法律行爲的のものと
舞触律行爲的のものとの二方面がある。倶に法律の規定に依り
てi運螢せらるべきものなるが故に、法律的行爲（Rec：htlio：he
掴［翫ndlungen）である。
　團結の法律行爲は其代表機關に依りて之を爲す、固より樹外
的のものである。團結の意思は定款又は絡會の決議に依りて之
を決定す、而して是等は全く組織的行動なるが故に各分子の主
親的意向の如き本則として顧慮さるべきでない。蓋し大量現象
の法的取扱は組織的ナzるを要し、既定の組織（Institutions）に付
いて一定の法律事實が生するときは（例・決議）法律上當然に
一定の敷果を生じ因わて以て各分子を拘束するものとしなけれ
ばならぬ。而して各分子の意向其飽主観的要因は立法上一定の
組織を與ふるに付ては有力なる肚會學的基礎を供するに相違な
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しと錐も、一たび其組織の具備したる上は解繹論として專ら其
法的組織に立脚するを以て足り、敢てその肚會學的基礎にまで
遡及穿繋するを要しないのである、斯くして代表機關』）爲せる
意思表示は法律上協圖せる各分子の意思表示と看微され、同穣
に釈表者に封して爲されたる意思表示も亦法律上協同せる各分
子に嵩して敷力を生することになる（註七）。而かも斯くの如き
は要するに各分子が協同せるが故に又協同せる限りに於て各蔚
に数果を受ぐるに外ならざるが故に、各分子は軍濁にて帥ら協
同することなくしては斯かる敷果を受くるに由なかるべし、同
様に叉一陀ぴ協同的に受け把る数果も軍濁には之を庭分する二
と能はす、若し斯かる数果を受けざらんとせば協同より脱退す
るの外に途がない。少くとも之を本則としなければなら鳳。斯
くの如き各分子の協同關係に封する法理上の制約は、團結その
ものを一組織髄と着徹し、之を以て協約及び合同取引の主禮と
爲す二とに依りて最も有敷に登揮し得られると思ふ。而かも之
れが爲めに團結そのもの㍉本質を害せす寧ろ之を登揮せしむる
1如く構成しなければなら鳳。
　團結の非法律行爲的生活は主として自救行動である。ストラ
オキ、ボイコツ㌧ブラツクリステイング、ピケテイングの如
き是れである。團結そのもの、維持及ぴ籏張に關する行爲も概
して之に属する。この非法律行爲的生活の機關は執行機關たる
ことあり又時に代表機關πることもある。各分子も亦機關とな
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ることあり、例へぱピケティングの實行に於鍵るが如し。而し
て團禮フ）非法律行爲的行動も結局各所薦者の協同的行動に外な
らすして、若し團結統制灌の命令又は指令に依つて各所馬者の
爲しπる行動は、帥ら叉團結そのもの、行動と看徹さるべきこ
と’前述の通りである（註八）。
（註一）例へばPaul　Pic　Legi亀1我tiGn　p。186－7．氏は一時的協同を
　　coalitiQ11永績的協同をassociatiOn　と爲し、トレー一ド、ユ晶
　　オンは後者に屡すと爲す。
（註二）斯くの如き團結の観念は從來種々なる揚合に朧氣ながら認め
　　られるQ例へば協約は代表者が周一のヵテゴリーに屡ずる者の
　　爲に締結するものなりといひ（：Lotmar％rif▽ertr我ge，S，81E）
　　ヌ協約雷事者團禮を詮明して個入的活動の外に團艦的活動は存
　　せす、各分子は名詮自欝團盤の分子にして其第三者でないと構
　　するが如き（Visscher1夷140et　s（1。）、いづれも同儀な黙を狙つ
　　て居るのである。唯惜むらくは飴りに從來の法人論に囚はれた
　　る爲め未だ團結の本質を徹見し得なかつたのであるQ
（註三）　ローマ法の組合societ薦は其財産關係に於て各組合員の持分
　　の自由庭分を許したる爲め債椹者の保護‘こ鋏ぐるところがあっ
　　た、之に劉してゲルマン法の組合は組合員の所有棲をば組合と
　　倶に其債酵者の爲めに物徽的に拘束してゐるのて債櫨者保護の
　　爲めには大に適して居る。こσ）・一マ法上の組合を或は財産關
　　係に於て組合員の蓮帯闊係に構成せんとし、或は法入財産と同
　　様に構成せんとするなど諸説紛々ナこるものあるが、結局は債権
　　者の爲めに組合財産の保全を謀らんとするに外ならす・斯くし
　　てドィツ商法の0備neGesellschaft同民法のGese11q｝就に於け
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　　る猫立のGesellschafむ3vermδge11なるもの・按出に至つた（K
　　AdIer，Zur　Entwicklung号lehre　alld　Dogm我tik　de3Gesel1sch謡s
　　rechts：Berlin．1895は主として財産關係の方面より糸1合の構
　　成の沼革及び私見を述べて居る）○
（註四）轟ユジィランド、ドィツ、オーストリヤなどの協約鑛張の宣
　　言の條件は其協約営事者たる雰働者團盟の所屡者の敷が区職者
　　の過李敷に達するか、又は協約の拘束を受くる螢働者が同職者
　　の過牟敷に達するか、又は協約の適用上之と同様の歌態に達せ
　　ることに在る。就中マグドナルド草案は最も鮮やかに此鮎を規
　　定の上に表はして居る。叉、私法上肚團法人つ設立麓起入の敷
　　は或は七人と規定され、或は解鐸上二人以上と決定せらる・に
　　反し、協約能力ある勢働者團結の人敷に付てはニユジイランド
　　法の如く十五人以ヒとしてある・同地は小工揚叉は小事薬主多
　　き爲め勢働組合も亦少人敏たる實情に照し斯く小敷入を以て足
　　ると爲したるかに察せらるるも、通常の揚合には更に多敷の定
　　足数を規定する必要があると思ふQフランス法は二十人以上と
　　　してある。他の國にては特に定足敷を設けてないが、蓋し法典
　　の不瀟と謂ふべきである。
（註五）ニュジイランド法（一九〇八年法）第1化條、第二十二條には
　　産業團龍の入員鋏乏に囚る登記抹清の規定があるQ
（駐六）勢働者組合を一般的に1交は協約に關する限りに於て、法人と
　　爲すことは本文の理由に因りて必要なれども・爲めにその團結
　　たる固有の實質を殿損してはならぬ。即ち勢働者組合が法人に
　　　るの必要は主として財産關係に在るが故に、此程度範園を超え
　　　て法人化するは不可である、從來勢働者組合に法人格を與ふぺ
　　　しとせる他の論嫁は・之に依りて組合に訴訟當事者能力を附與
　　せんが爲めであつた。然れども協約1二の雫議は通常裁判所の管
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　　轄に屡せしむるよりも協約の取扱に最も適する特別裁判機關
　　（例へば雫議調停委員曾）の專属に蹄せしむるを以て一暦愛當
　　とせらるべく、之れが爲めには特に通常裁割所に於ける訴訟富
　　事者能力を認めすとも、團結の代表者を以て事に當らしむれば
　　足りると思ふ。但、團結ワ）法律行爲的行動を簡明ならしむる黙
　　よりして、團結そのものを以て法人と爲し、之に團結の特色を
　　保存すること・せば、一暦適目的と謂ひ得やう。師ち複合的特
　　質を有する法人と爲すに外ならぬ。
（註七）團結の他の例としては國家、政裳などを畢け欝る。國際條約
　　の中、性質上、臣民にも適用せらるべき規定が當然臣民を胸束
　　するや否やに付ては學者間に議論がある。蓋し從來の法人又は
　　團醗の観念よりすれば是れ恐らくは不可解の問題なるべしと難
　　も、若し團結なる観念を認むるときは是れ寧ろ富然疑ひを存せ
　　ざることとなる。吾人の見解に依れは形式上均しく團膿といふ
　　ものにも、前述の如く團結の實質を有するものと然らざるもの
　　とがある・國家は正に團結的團龍と見るべきものてある。政裳
　　は團結にして其議會に於ける交渉團艦たるに付ては通常一定の
　　所屡議員定足数があり且地交渉團盤との交渉の結果は當然所鴎
　　議員の行動を規律するものとしなければならぬ。
〈駐八）以上團結の木質を略叙したるが是れ必すしも濁断ではないo
　　甑にイギリスにも朧けながら此観念を認めたものがある。印ち
　　かのTa仔ValeCase（1901）に於て（よ被告1則はトレードユニオン
　　が團龍にも個人にも亦組合にもま）らざることを理由として勢働
　　組合には訴訟嘗事者能力なきことを主張し、名判官FarwellL
　　Jも亦前孚の事實だけは認めて居る叉Obborn6紀ase（1910）1こ
　　ては：Lor（1Atkinson　lよトし・一ドユニオンは若し登記あるとき
　　は之を緯合と見るよりは法律の規定、二依のて法人となれる鐵道
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會肚に似たるものと見るべく依て準團盟（Quasicorpor乱七ion）と
爲すぺしと判示して居るが是れ被告組合に責任を課する論嫁を
見出さんとしたるに外ならぬ。
，以上本文に述べたる特質に照すに團結は畢寛ドィツのGemein
schaft　z｛1gesamter　H乱nd（Gesammth鋤dverh翫nis合看豊）にあら
ざるなきかを疑はしめる。ドイツの合盟は法律的観念には相違
なけれども特殊の制度といはんよりも寧ろ一種の構想型（Ge
面nkenelement，Rechtsprillzip）と見るべきである（Heusler，
Institutl．S．224珊Gierke，Genosse1Bcha丘stheorie．S。342f£）而
して合饅なるものを以て或はローマ法のulliversitasとcomm・
unioとに比して寧ろ後者に近しと見るべきか（Homeyer　Sac五s。
enSpiegeIII2S464）・或はc・mmuni・なる馬とun置v
ersitasなる臆との』連絡をする中間のものと見すして寧ろ（Gem・
einderscha焦合罷）はcommunioと倶にGemeinderscha島の一・
種として法人に封構するものにして唯communioはローマ畑に
産しGemeinschafLはドィツ畑に産するの差あるのみにして同
種の騰馬と児るぺきか（且eusler，我a・O鼠247・248〉それともGem
neinschafも其他の合同盟はドイツ闘有の肚會法（團艦法）の産物
としてローマのcommunioの如く個人法上のものとは恰かも人
間と人猿との如く外形の相似に拘はらす本質的に異なるものと
見るか（Gierke，a．乱。O．S。34コAIlm・4）それ等は別問題として
ドイツの合獣纈念が本來財産法懸のにし膿産・家産・其
他の財産を中櫃とする多轍人の共産的合彊に由來せる一事は殆
んど諸家の一致するところである（Hellsler，S・229伍；Gierke，
S356E爾ほGierkeは合盟の共通性としてそれがvermδgens
■echtliche　Wirksamkeit　einer　personellrechtlichen　Geme玉nscL
afヒ（S。353）なることを指摘して居る・從て合龍が鮒外關係に
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於℃一艦を成すこと、封内關係に於て少くとも實的持分の観念
を有せざること（理念的持分は合膿存績中にも認むるものもあ
るvgL　Heusler，239）從て又合盤財産の全部ヌ，は一一部の塵分に
付ては総員の行爲又は絡領の之に代はるべき行爲を必要とする
こと等は要するに財産的不可分統一が機囚となるもσ）にして統
一財産が前提にして人の合盟は其系たるものと考へられる。
　之に反して團結は職業的又は経濟的厨性をこそ標準とすれ人
の身分とは何等の關係なきのみならす其多敷人が合艦する目的
に於て全く異なる、ドイツの合龍は要するに財産を合一的に取
扱はんとする目的となるに反し勢働者團結の目的は（4）静的に
は一階級が他階級との間に各階級者を拘束すべき規範の設定し
（ロ）動的には傭主に劉して勢力供袷に付き或る牽制を行はんと
するに外ならぬ、而して團結の本質は寧ろ動的方面に在りてi脛
濟的孚闘手段たるの黙に在るD　E』Kleil1，0rgallisationswesen鼠
125丘は人間の合同罷を（イ）交易に關するもの（ロ）宣傳に關
するもの（ハ）行動に關するもの（Org．derAktio11）と分類せるも
氏自から説明する如く三者は狙排斥するものでない、余輩は法
的分類としては寧ろ財産的團盟と人聞的團醒と爲し二者を通し
て：Klei11の三種の型に配當せる手段を倶に利用するものとし
巽いc而してドィツの合盤は財産的のものにして・勢働者等の
團結は入的團龍に屡づべくして專ら行動的團肥たるものとした
いo
第三節　　當事者の封立
協約は當事者問の協定行爲である。弦に協定行爲とは團結の
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意思表示の合致を必要構成分子とする法律行爲にして…種の規
範を設定せしむるものである（註一）。されば協定行爲は團結代
表機關によつて爲され’なけれぱならの。
　←一）協定行爲は合意であるから其當事着は相饗立しなδれぱ
ならの．此黒占に於て協定行爲は契約と興通である。然れども同
時に一種の規範を設定し形式上ρ）當事者のみならす形式上の第
三者たる各當事着團結の各分子をも當然に拘束しなけれぱなら
露鮎に於て契約とは大に異なる。依て規範設定を目的とする黙
よう見れぱ協定行爲け却て合同行爲（協同行爲）に類すれども、
協定行爲の各當事者は相封立するを要するとせらる、黙に於て
合同行爲とも異なる。依て學者は或は協約を以て規範的契約叉
は契約的規範と欝する。併し從來の観念に徴するに規範（合同
行爲）と契約とは相容れない概念である、從て假令之を結合し
て…個の概念となさんも是れ畢覧一片の比喩たるに止まるわけ
である（註二）、果して然らば協定行爲は如何なる本質を有する
か。此黙は後に至て論朋することにしたい。
　要するに協定行爲の各営事者は互ひに相饗立しなけれぱなら
槍。蓋し合同取引は元郊個人取引の協同に過ぎざるが故に、個
ノ、取引に於て見ねる當事渚の封立性は、合同取引の上にも亦た
保存せられざるを得の。然れども現行渓に徴するに、此封立闘
係は輩に事實上に於て存在するに止ま弧法律上に於ては認め
られざることあり、例へばドィツのインヌィグにては其内部の
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從業者團は事業主の設備の設置管理及び勢働條件の決定等に参
加し得るも（同國職業條例九五條）形式上、インヌングは一個の
合同組織禮にして從業者團は輩に其一機關たるに過ぎす、之と
同様に工場委員曾、其池各種の協調機關の如きも亦其内部組織
に於ては概して傭主側と勢働者側との相封立する代表制を探用
せるも、法律上は倶に相合禮して一個の機關を構成するに過ぎ
ざるが故に、弦にいふ當事者の封立は存しない。
　此鮎に關聯して想起せらる、はドィツ隣ロ刷業の賃峯組合（丁即
㎡∫gemeinsch誰）である。此組合ユ）圓熟せる一九〇一年乃至一九
〇六年の規約に徴するときは、そは既に協約たるの本質を脱し
て一種の私設賃金委員制度となれるもの、如くである。溢革を
按するに此組合は當初、事業主團結と從業者圃結との相郵立せ
る當事者の間に成立せる一大協約に端を登したるものなるが、
其の協約中に設置せる協約機關が協約に因りその有権的解繹及
び勢働條件の創設に關する権能を具備したるを幸ひ、此機關を
其椹限を保持したるま、協約よb切b離して猫立せしめ、同
時に當初の協約當事者セリし二大野立團結が勢働の需給に關す
る專属關係及び組合の規約遵奉に封する協約を爲し、以て組合
の事實的搬保を供することにしナこ、これが即ち賃峯組合の骨子
にして、今や組合の役員は當初協約営事者より得1こる委任に基
かすして猫立に賃攣決定の権能を有するものとせられ、何人と
難も組合に加入し得ること》しπのである。今この事實を法律
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．上1如｛可に構成すべ：きぺ・。必すしも議論なきにあらすと錐も、通
説は之を以て人格なき肚團と爲し、ドィツ帝國裁判所も同一の
見解を下だすに至つた：（註三）。按するに傭主及び勢働者が勢働
問題の解決なる一事を以て共同事業と爲し之を目的として合同
乃至組合を成立せしむることは必すしも稀有の事にあらす又理
論上も不可能の事ではない。現にドイツにては最近帥ち一九一
八年十一月十五旧を以て全國の傭主諸團禮と勢働諸團腱とが一
大協定を爲し、軍に努働問題刀みならす産業及肚會上の問題の
解決に共同する爲め大合同を組織して居る（前出）、而して學者
は之をも人格なき就團なりと解して居るのである（註四）。併し
此形態は自から協約とは異なり、傭主及び努働者の特定目的の
爲めにする合同と見るのが正當である。而して協約制度が進化
して途に賃率組合乃至勢資合同騰にまで向上するが果して望ま
しきや否やは、事、法律問題に属ぜざるが故に弦には論評を差
控えることにする。唯、淫意すべきはドィツ印刷業賃率組合が
事實上賃金委員制度たるの敷果を畢げ得たるは事業主と從業者
との二大團結の實力に依りて支持せらる》が爲めなること、又
ドイツの螢資大合同は政府の承認に因りて宇ぱ國家的使命を有
し普通の経濟團騰にあらざることを忘却してはならぬことであ
る。夫れ事實の力に依りて支持せらる、ところには法律上困難
とせらる》事柄も意外に容易に解決せられることがある、イギ
リスに於ける大協約が直接法律上の基礎なくして理想的に行は
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る、如き眞に想ひ雫ばに過ぎるであらう。然かも之を實力の支
配フ）みに頼らす法律の力にも訴へんとす，るに當ては、必すしも
事實關係のみを直親することを得す叉之を要せす、別に法律上
特有の手段方法に依る必要がある。ドイツ印刷業賃奉組合の如
き、現今にては國定賃金委員制度に依りて寧ろ一層確實に其数
果を牧め得るのかも知れぬ。
　要するに協約の特色は當事者團結が合同せ季して相封立し其
間に於て合同取引を爲し得る蝕地を存することに在る。努働條
件の決定に當りて公正賃金（justumpretiu畑を標準に探るか將
た取引賃金を標準に探るかは肚會政策上根本的問題なれば埜に
是非の即断を避くること、し、協約を以て專ら個人取引の機關
と見ることにすれぱ、如何にするも合同取引を協約より除外す
ることを得ないと信する。國内の全生産組織が胤會化せられざ
る以上、合同取引は最も合理的なる勢働條件決定方法たるべ
く、從て他に勢働條件の決定に關する別途の施設の存する場合
にも、協約は依然として濁立の存在を有すべきものとする。
（註一）協約は勢働協約に關する規範を設定するのみならす、別に協
　　約當事者に軍和義務其他の債務をも員櫓せしむろこと屡々述ぺ
　　た通りである。弦では協約の主なる方面印ち規範設定の錨のみ
　　に着眼するのである。
磁二）規範契約とは合同行爲と契約とを牽強附會したるものに外な
　　らぬ。これ圃より特別の法律規定あらば必すしも構成し得ざる
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　　観念てはないが、現行私法上り）制約としては全く不通の論で
　　ある（Oertm＆nI1，Arbei励echt　S。6‘、。）。規範契約又は契約的自
　　治（Vertragsautonomie）は明かに概念の矛盾であつて此前；提よ
　　りしては協約の構成的基礎の詮明は恐らく出來まいと思はれ
　　る。協約は固より一種の契約たるに相違なけれども、輩に其契
　　約たるの一事よりして直ちに自冶法規を設定し得る敷力を誘出
　　せんとするは無理であるΩ蓋し法規設置行爲は本質上契約でな
　　く、一の肚會法的合同行爲で3）るからてある。固より契約なる
　　外形を有する法規設定行爲も存せざるにはあらす（例、條約）。
　　併しそれは少くとも個人法上の契約とは本質を異にして居るo
　　法規の設定は必すや團罷（合同盟）の存在を前提としなければな
　　らぬ（Gieτkes　Krit至k　gegell　Sinzもeimer，D三e　Zuknl漉des　T翫rif
　　verむr＆gsrechts，Arcbiv£S（｝∠i抗lwiss．11．Soz1飢poHtik　Bd42S．8
　　21－822）吾入は契約（合意）に封しては假令法律（♪規εに依るも
　　縄鋤に法的規範を生ぜしめ得す、從て之れが爲めには必す團饅
　　の存在を要すとのGierke，ebend乱の見解には必すしも承服せ
　　すと錐も、同時に法規設定行爲と契約とを何等の基礎なしに結
　　合せんとする見解にも賛成しない。
て註罵）　ドィツ印刷業の賃率組合の沿革及び内容に關しては第一章第
　　二節註（一二）滲照。この組合に法的敷力を認めざらんとする見
　　解ありしも（例・Sehall鼠177）今や之を法的組織と見（Hueck，
　　鼠191E）又は人格なき肚團と見る（Loewenthal．鼠91驚Oer亡
　　malm　Arbe1むsrech亡S・82鼠）に付て學詮一致して居る、判例
　　亦然り（RG・，Bd76，S・23）。爾ほ一般に傭主個人．叉は團艦及び
　　勢働者各個人叉は團禮が、勢働條件の決定叉は現存協約の實施
　　若くは形成解繹を共同目的として組合叉は法人を構成し得るは
　　1ドィツ法ヒ今や一般に認めらる・ところであろ（Hue磁鼠192一
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　　E；Oertm躍n，我．a．O・S・83）、ドイツ印刷業の賃寧組合も亦
　　その一例ナこるに過ぎぬo
（粧四）　この大合同の定款（Satzung　fUr　die　Arbeitsgemeinschafむde！
　　industrieUell　und　gewerblichell　Arbeitgeber　und　Arbei加ehヌn輔
　　er　Deutschlands，15November1918）の要綱下の如し。（一）勢
　　働組合は勢働者の正規代表者として之を承認すること（二）野働
　　者の團結自由の制限は之を許さざること（三）傭主及び其團艦は
　　爾今脇調主義の勢働組含（～Verkvereine，sogen，wirtscha盤雌α塁
　　1ichen　Vereine）を其儘に放置し直接にも間接にも之を支持せざ
　　る事（四）從軍者は総て一報次第蕉地位に復職探用すべきこと。
　　之れが目的を逡行し得せしむべく關係傭主、勢働者團盟に於て
　　も原料の調達、注文の蒐集に努力すべきこと（五）勢働周旋に關
　　する規定を協定し且協同委員を設けて管理すること（六）総て勢
　　働者の勢働條件は営該事業の情況に慮じ勢働者團膿と協約に依
　　りて之を決定すること。之れが交渉は逞滞なく着手し敏速に協
　　約の成立に到らしむべし（七）五十人以上の從業者ある工揚にて
　　は從業者を代表すべき委員會を設け工揚主と協同にて事業關係
　　が協約に從ひて規律ぜられ居るやを監視せしむるこ乏（八）協約
　　には雫議調停又は調停委員會に關する規定を設くべく、委員奮
　　は勢働者側及ひ傭主側より同敷の代表者を出だすべきものとす
　　ること（九）総ての事業に謝しては八時間制度を探用することo
　　但、時間短縮の爲め賃金の減額をなさやること（一〇）此規約を
　　實施する爲め及び経濟生活の復奮維持の爲め、勢働者殊に從軍
　　重傷者の生活可能性を保障する爲め必要なる施設を爲す爲め蘭
　　係傭主及び勢嶺者團盟は各職業を輩位として協同委員會制に依
　　る中央委員會を設立するじと（一一）中央委員會は夏に賃金其他
　　勢働條件の合同的決定に付き根本問題を決定すべく、又岡時に
第　四　章　　協約の法學的構成 219
多敷の職業に關係する夢議の調停を爲すぺきものとす、中央委
員會の決定は傭主及び勢働者を拘束ず、但一遇聞内に關係職業
團盤より異議申立あるときは此限に在らす（一二）此協定は署名
の日より敷力を生じ法律．L別段の規定を舛にして蔓方より三月
前の豫告を以て通告あるまで有敷なるものとする。大要以上の
如くにして政府は之を國螢の事業にも適用せらるべきことを
求むる旨の奥書をして居る（VgL　Schulz　SH£）。此大合同
の法的性質に付てはK鵬kel　S．22630ertmanll　a。翫．O．鼠83
丘其他参照Q
第四節　協約法律關係
　協約は當事者間の合意にして其指定する事業又は職業に關し
各當事者團結所囑者の勢働契約を直接に規律するものである。
その合意たること＞、その敷力の直接なること＞が協約の特色
である。但、下の無占に淫意しなけれぱならぬ。
　（一）協約を一の法規と見るべきか・契約關係と見るべきかは
實際上多大の差異を生する。
　協約を法規と見るときは、其協約に指定せられたる事業又は
職業に從事する傭主及び螢働者は協約に關與すると否とを問は
す一穣に協約の適用を受くること》なり、協約の統一性を維持
する上に多大の便宜を生する。精言せば・凡そ協約は其成立に
當ては當事者の關與を必要とすべしと錐も・一たび成立を見た
る後は、當事者と離れたる客観的濁立性を有し、蛙に或る事業
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叉は職業に關する客観的法規となるものとする、從て其拘束の
及ぶ範園は當初協約に關與し泥る者と關係なく、何，人にても其
事業又は職業に現に從事する限りは當然に協約の支配を受くべ
きものとなる。
　この見解に依るときは從來協約法論に於て難解とせられナZる
幾多の問題も容易に一掃することが出來やう。例へば協約は當
事者及ぴ其關係人以外のものに封しても数力を有するや否や、
協約當事者の憂動は協約に如何なる数果を與ふるか、叉協約關
係人が當事者團髄より脱退し乃至嘗事者團騰が解散するときは
協約に如何なる影響を與ふべきかの如し。斯くの如きは協約の
法規観の下に於ては恐らく格別ガ問題となるまい。加之、協約を
一の法規と見るにr付ては爾ほ飽にも相當の理由がある。思ふに
近世産業組織は螢働と資本との必然的結合たるものにして、勢
働契約の如き亦往時の如く輩に當事者間の任芭問題とのみ目す
べからざるものがある。換言せぱ産業とは一定の勢働組織ある
一経濟組織騰にして、勢働條件は此組織の中に織込まれたるも
のとする、果して然らぱ勢働條件を決定する協約の如きも、常
に斯くの如き勢働組織の客観的法規たるべきものにして、濁り
當事者及び關係人に封する封人的關係とのみ見るべきでない。
即ち各個の勢働契約は人的關係なれども、その條件を定むる協
約は事業組織に關する法規でなければならぬ（註一）。
　然れども以上の見解には理論上協約の本質と相容れざるもの
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あり又實際に於て賛成を表し得ざるものがある。
　協約は由來個別取引の爲めにするものにして其關係人が之を
欲するが故に成立に　るものである。此鮎に於て協約は胎生上
一種の法律行爲的本質を有するものにして、是れその他の制度
（賃金委員・制度）と銀本的に相異なるところとする。されば協約
を當事者よりより切り離して取扱ふは本質上不可能にして、假
令協約に或る程度の客観性を付與するにしても、協約は依然と
して當事者聞に法律關係を設定するものと見るの外はないと思
ふ。依て實際上多少の不便はあるも、協約の支配力も軍に當事
着及び其關係人のみに限定さるべきものにして、若し之れ以上
に適用の範園を旗張せんとするには協約以外別に法律上フ）歳櫨
を輿へなければなら澱。圃よ毎現今の勢働者組合は軍ド、其所属
者の爲めのみならす併せて他の同業名の爲めにも就職條件及ぴ
肚會的地位の護・Lヒを謀るもの多しとと難も、具髄的協約に於τ
果して常1二然るか否やは一般的に豫断すべきもグ・にあらす、又
假りに或る協約が醗文の上に於て斯くの如き開頽的のものなも
とするも、法律、L當然に其趣旨に從ひたる敷力を認めて可なる
か否やも亦頗る疑問だるを失はぬであらう。既黙’二於C　C法規
設定行爲と關係設定行爲との遍別は騒に之を奪重せざるを得な
　い（註二）。
　更に實際Lより見るも協約の法規観には幾多の困難が俘ふ。
今…二例を掲げて見やう。第一・協約の敷力が掌然當事者及ぴ
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蘭係人以外にも及ぶものとせば、麿に當事者及び關係人を不當
に拘束するのみならす第三者o）自由をも不當に制限することが
ある。蓋し若し協約を以て或る事業の勢働組織に關する法規な
勢として其事業に從事する者は協約關係人たると否とに拘はら
す常に協約の適用を受くべきものとせんか．是唯一方に於て其
事業主側のみを拘束すること、なるのみにして相手方たる勢働
渚團騰所属者は爲めに其事業以外の事業に付き協約に依らざる
條件にて就勢し得るの自由を失はざるが故に、披此頗る樺衡を
失するに至る、されぱとて勢働者側をして其事業以外の事業に
麗ても亦一切協約に從はしむる事とせんか爾ほ更椹衡を失する
ことになる。されば斯くの動き敷力は寧ろ唯嘗事業者に特別7〉
意思表示あるを待ちて生ぜしむべきものにして協約の常素的敷
果として當然に認むべからざるものとする。加之、荷しぐも其事
業に從事する限りは協約關係人たると否とに拘はらす一切協約
に從はしむべしといふのは、協約當事者のみの利害を打算せる
議論にして必すしも常に公季とは謂ひ得ない。蓋し協約に依ら
て定めらる》勢働條件は取引の結果に外ならざるが故に必すし
も常に憂正のものといふべからす㍉從て若しその條件が公正賃
金以下に落ちナzる場合にも爾ほ協約關係人以外の者を拘束すぺ
しといふは少くとも理論としては姜嘗であるまい。第二に若し
法規観の如く協約を當事者より切り離して考ふるものとせんか
爾後、何人が協約の饗更叉は告知を爲すものとすべきか、又霧
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約後當事者團農が解散叉は自然清滅したる場合には果して何人
に依りて協約を支持するものと爲すべきか、是れ少くとも亦狸
論土解答に苦しむ次第である。乃ち協約の法規観の如きは寧ろ
之を賃金委員制度に於ける螢働條件の決定と混同するものと餐
へる（註三）。
　（二）以上の理由に四り吾人は協約を以て當事者の合意と爲
し、その拘束力は本期として當事者以外に及ぱざるものとす
る。然れども此合意は私法上の契約と大に異なり、輩に當事者
間に債椹關係を生するのみならす、更に當事者團結の所驕者の
爲す勢働契約を直接に支配すべき規範を生する。而かも此規範
は法律の如く立法行爲に因りて生するにあらす、協約なる含
意（一種の法律行爲）に因りて生じ且合意の當事者を構成する闘
係人のみを直接に規律するに止まる。何故に斯くの如き直接鮒
規範力を有すべきかは次節に於て要論すること＞し、鼓には協
約が其指定する事業叉は職業に關する法律行爲的規範たること
に付て念の爲め一言を費やして置きたい。
　弦に或る事業又は職業に關する規範とは、其事業又は職業を
當面の事業主叉は傭主と必すしも結合して考へす、寧ろ之を客
観的に見て其事業又は職業が其組織に於て同一一性を失はざる限
りは、假令事業主叉は傭主に攣更あるも協約には嘗然其影響を
及ぼさざるものとする趣旨である。同穣に當事者たる勢働團結
に在ても假合駈屡者の出入憂動芽）夢とするも其實力關係に於て
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岡一一性を失はざる限りは亦當然に協約に影響せすと解するので
ある。此趣旨に於て吾人は協約の客甕盤を認めんとするものに
外なら澱、蓋し協約は或る事業又は職薬に關する勢働契約の規
範たるべきものなるが故に其本位は事業』叉は職業そのものに
在与而して事業主叉は傭主は本則として協約關係の成立及び管
理に付て意義を有するに止まり、それ以上協約に付ては格段の
意義なしと考へる、從て特定の事業主叉は傭主は當面の協約闘
係支持者たるに相違なしと錐も筍しくも支持者たる限りは其特
定人たることを必要とするものでない。之を形容して謂へば猶
ほ地役椹に於ける要役地と承役地との關係の象く、當初地役橿
の設定には特定の當事者間に於る合意を必要とすれども、一陀
び之れが設定されたる後は、筍しくもその要役地承役地の關係
（pr麗di＆vici餓，perpetm（躍蜘の存綾する限りは假令雨地駈有
者に愛動あるも、地役権關係は本期として何等の影響を受けす
といふと同じである。協約は要するに或る事業又は職業と或る
勢働者團結との就勢關係を基礎として其條件及びz詳和的秩序ヒ
規約するに外ならす、故に萄しくも此基本的關係そのものにi墜
動を生ぜざる限もは假令當面の支持者に墾更あるも本則として
協約に影響を及ぼさざるものと解するのが姜當である。
　然れども協約は純然沈る法規にあらすして依然當事者間の合
慧なるが故に、若し當事者の憂動せる爲め其事業叉は職業の上
にも重大なる憂化を生じ延いて勢働者團結との關係にも重大な
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る相違を生ぜしむるときは勢ひ協約そのものにも影響せざろを
得ない。但、それは協約の告知叉は絡了の事由として汎く協約
の存績期間に嗣する問題に属すべきが故に詳細は後章に譲るこ
こにする。要するに斯くし℃協約が法規の如く一種の客観性を
も有する黙を明かなしらめたと信する。
　次に協約は關係人の勢働契約を直接に規律する。蓋し協約は
一旦關係人に封して協約に違反せざる債務を負はしめ・これが
履行を通じて各個の勢働契約を間接に規律するにあらす、筍し
くも關係人たる傭主及び勢働者の問に契約あるときは其内容は
當然協約に從ひて形成せらる》ものとする．稽や詳しくは後に
論すべしと雄も、協約が各個の勢働契約に於けるは、必ダしも
軍に違反部分を無敷とするにあらすして寧ろ契約の内容を憂更
形成するに在り、是れ普通の強行法規が契約に封すると幾分趣
を異にするものあれども稀には亦斯ぐの如き作用ある法規なき
にあらす（註四）。覇れにするも協約が勢働契約に及ぼす作用は
當然且直接である、此瓢に於て亦協約の法規的面目を窺ふこと
が出來る。
　（三）要するに協約は合意と規範との雨観念を結会するもので
ある、少くとも之を主たる方面とする。然るに此爾観念は前に
も一言せる如く無制限に之を結合せんは假令法律の力を以てす
るも可能な二とではない、少くとも從來の法學的制約を全く無
覗せざる限りは可能なことでなからう。然れども一方に於て協
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約は團結を當事者とする合意なること》、飽方に於て協約上の
規範が本則として唯團結所薦者のみを拘束するに過ぎざること
の二黙の制限を以てするときは二者の結合は必すしも不可能と
噺じ去るわけに往くまい。少しく此黙を論じて見たい。
　從架の観念を踏襲するも就團法人は其封内關係に於ては法律
上膚治が許されて居る、團艦的自治こそは私法上法規設定の唯
一の場合と見て差支ない。固より純正の法規ではなく、結局は
法律行爲的法規にして其支配の範園にば自から限りがある。然
れどもその限られたる範園内に於ては法規と同標の敷果を有す
ることは確かである。今若し斯くの如き二個の趾團が先づ各自
の決議に於て其肚員の行動を規律すべき或る規範を設定したる
上、更に相封立する當事者として同一の内容を有する規範を協
定したりとせば、其協定が各肚團・所薦員に如何なる敷果を生
すとすべきか。之を判じて軍に當事者たる法人を拘束するの
み、直接に其所厨肚員には何等の数果を及ぽす二と能はすとす
るは、是れ從凍の團膿法理を率直に運奉するものに外ならぬ。
併し姑らぐ團膿のドクマを離れて判断せんか、此場合に於ける
當事者間σ）法律行爲の形態が假令合同行爲にあらすとするも、
其協定の敷果を温員に及ぼすに付き格段の矛盾を戚ぜざるのみ
ならす、斯く解することが却て姜當のやうに考へられ沿であら
うか。圃より現行私法の規定中には直接斯くの如き解澤を容る
べき蝕地がないであらう、然かも若し一歩を進めて立法論とし
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て見るときは相當の姜當性がゴ）り得るものと考へる。
　今若し前掲の例に於ける祓團法入に代ふるに團結を以てすれ
ぱ一層その姜當性を増すのではなからうか。蓋し團結のものた
る、前にも論定したる如く、多敷人の協同そのものである。團
結間の協定は要するに各分子の協同せる協定に外ならぬ、さす
れば外形上は團禮として包括的に取扱はる、にしても、其内容
に於ては多敷の協定の協同型なるが故に、各人が之に因りて法
的規範を設定せんとする意思は協同に表示せらる》こと、な
軌各人その敷果を受くべきの理は一層明瞭になるやうに威ぜ
られるのである。固より現行法には團結なる法律上の観念もな
ζ、又團結の協定に如何なる敷果を附するかに付き依るべきの
規定もない。併し若し立法論として之を取扱ふに當りては十分
なる根擦があると思ふ。夫れ協約は新しき大量行爲として現行
法の規定のみに依りては十分に満足なる解決を得ざるべきこと
は既に詳論したるところにして、各國とも此鮎に鑑みて協約に
團する特別法の制定あることも既に大路紹介した通りである。
されば吾人當面の問題としては協約に關する新立法の爲めに適
當なる法理學的基礎を與ふることを以て必要且十分なりと信す
るものである。
（註一）工揚又ぽ事業の科學的組織及び管理に關しTaylor　System以
　　來或はScienもicmanagementと穰し或はBetriebs・rganisati・！・
228 勢・働協約の法學的構成
　　と構し」比黒占に闘する研多結眞にテ干牛1充棟も琶bならぬ。賃勢制度をま
　　事業主に封して常時勢働者を選繹する自由を與ふるも雇入雇止
　　の自由を與へない、萄しくも甑定の事業計叢を逡行する限り一
　　定の種類及員歎の勢働者は必要的に要求さるべきてある。是れ
　勢働者測に於て團結に依る合同取引に訴へて時に奇利を博し得
　　る所以である。
（註二）GierkeZuku漁derT我hf～・er雌ge鼠820登：
（註三）要するに協約の法規観は工揚規定と協約をと同一覗すること
　　となり本質的誤解を含む。工揚規定は工揚主本位の勢働組織法
　　なるカ『敏に本質1こ力奪て1よ固より歩多働組合と姦よ浸交潅肇である。是
　臨は嘗て協約と工蝪委員制度との異周論に於て辮じて置いた。
（駐圏）その適例は我が惜地法第十一條・借家法第六條、民法第六百
　　囚條一項の規定などである。利息制限法の如き亦然り。
第五節　　協定行爲の本質
　協約は協定行爲である。弦に協定行爲とは相到立する團結が
其代表者を通じて各其所囑者の努働契約を直接且嘗然に規律す
べき規範を協定する合意である。以下此含意も亦實質上一種の
雲去律行爲なることを論定しテこい。
　（一）從來の見解に依れば法律行爲とは意思喪示を必要構戌分
子とする法律事實にして、飽の法律事實と異なる特色は法律が
當事者の欲すとして表示せる敷果意思に從ひたる法律上の敷果
を生ぜしむるに在る。此黙は今や内外ともに見解の一致すると
ころである。
第四章　協約の法學的構成 229
　法律行爲に斯くの麦！1き数果を生ぜしむるは所謂私法上の自治
を實行せしむるの趣旨と解せられる。此鮎も亦今日議論がな
い。然るに偶々此自治なる黙に心酵する鯨り、法律行爲論上、
種々なる問題を惹き起二すことになつた。例へぱ法律行爲上の
敷果を生する眞の原因は當事者の意思なりや將た法律の規定な
りや（註一）、法律行爲よりして亦た法的規範を生するや否や
（註二）、ヌ意思と表示との符合せざる場合には眞意と表意と軌
れに從ふべきやの如き印ちそれである。斯くして法律行爲論は
頗る學界をにぎはし且大なる進境を見るに至つナZけれども、同
時に其研究が往々にして魔道に陥り又理路が時にスコラスチツ
クの弊を生するを免力）れ得なかつたのである。
　然れども法律行爲も亦他の法律現象の如く法鋼の濠物にして
他の法律事實に於けると同蝶法律が或る目的を達せんとする爲
めに設けナεる一手段たるに外ならぬ。大凡法翻の共通目的は共
同生活o）外面的なる適正且季和的秩序の樹立維持とする、余は
假りに之を法制の客観的制約と名づける。之れと同時に或る種
の法制は別に特殊の目的を達せんとする、暇に名づけて當該法
欄の主観的目的といひたい。今法律行爲に關する剃度に付て見
るに、其客観的制約は相手方又は第三者を保護する爲め取引の
確實安全を期するに在り、而して其主観的目的は當事者に可及
的廣汎なる私法上の自治を許すに在る。此意義に於て法棚の目
的の複合性、二元性（Dualismus）を看取することがiil來る。而し
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て法律行爲制度にも存する目的の二元性を維持せんとする結
果、法律行爲には種々複雑なる規定を必要とするに至る。即ち
法律行爲は本然の人間行爲にあらすして正に法制化せられたる
行爲（行爲たる法律事實）に外なら組。行爲は意思活動なれども
之を法律事實化する爲めには其意思の表示がなければならぬ、
是れ法の客観的制約の要求に出づ。然れども法律行爲制度σ）主
観的目的帥ち私法上の自治の本領よりすれぱ當事者の意向は法
律上満幅の承認を受くべき筋合である。從て此黙よりすれば意
思も原因も縁由も均しく當事者」）欲する敷果に封する上に於て
本質的に差異のないものである、唯法の客観的制約ある爲めに
絵律事實として特別の詮衡がなされるに過ぎない。從て筍しく
も表示せらる、限りは原因も縁由も倶に亦意思表示の内容とし
て意思と同等に取擾はるぺきものなりとする我國の學説は姜帖
にして推賞に値するものと信する（註三）。果して然らば法律上
或は意思といひ原因といひヌ縁由といふものも必すしも科學
（心理學）上の概念にあらす、唯、心的過程の或る表示されπる
刹那を法律事實化し以て法制の目指す或る敷果を付するに外な
ら沿。されば法律論に於ける意思は一種のドグマであり叉擬・制
に外ならぬと詐するものあるは必すしも奇矯の言でない（註四）。
意思表示乃心理學的研究もさることながら先づ以上怯制の大局
に著眼することを忘れてはならぬ。
　此見黙よりすれば夫の表示行爲に表示意思を要するや否やの
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疑問も一種の解湊をつけ得べしと考へる。即ち表示意思なき行
爲と錐も其敷果を認むるに付き當事者及び侮の利害關係人の豫
想を裏切らざる限り之を認めて毫も差支ないわけである。而し
て豫想を裏切らざる事實は営事者の行爲ノ）みならす鯨飽一切の
事惰より合理的に鰭納し得れば足るべぐ、叉斯の如き事情の有
無を決するに當ても必すしも行爲の當碍のみを標準とするに及
ぷまじく．要は嘗事考及び利害關嶽人間の適正且李和的秩序を
撹鼠せざる一事を以て最後の標準とすべきものにして、從て姜
當なる解決は常に具健的場合を待たなければならの（註五）。
　由是観之、或る具髄的場合には意思表示の存在は相嘗に汎く
認めらるべきが故に、法律行爲の概念も亦從て相嘗にり一ミラノソ
な解繹を容る、蝕地が存するわけである。即ち再言せぱ當事者
に積極的表示意思ある場合に於ける明示及び獣示の意思表示あ
るのみならす、假令斯く0）如き表示意思な（して外に現はれた
る心約過程にても之を推定し得て以て當事者の豫懇を裏切らす
叉他の關係人の信頼を合理的ならしむる限りは樹ほ意思表示あ
りと認のて不可なかるべく、果して然らば法律行爲とは汎く外
部よ今合理的に確認し得べき堂事者の敷果的意向（繰由、原因、
意思）に從ひπる法律上の敷果を生する奉實なりとして格段支
障を招か鳳であらう（註六）。
　（二）當事者が軍一なる場合に於C其行爲の致果を決定するに
當りてすら既に客観主義と主簸主義との箏ひがある、蓋し法の
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客観的制約と主観的目的との取捨選揮に關する事ひに外なら
の。然れども當事者多数ありて法律關係が多方面となる場合に
は法律行爲は唯法の客観的制約を害せざる限りに於てのみ主観
的目的に從ひたる敷果を認むべきは議論の蝕鍵があるまいと思
ふ。一人の行爲にても法律は其客観的制約を維持する爲めに適
度に之を事實化する必要上其敷果意思の全幅に亙るの敷果を認
めない、況んや多敷嘗事者の行爲に於てをやである。
　多数當事者が特定する場合にても其法律闘係フ）安定を謀る爲
め其敷果に封して既に幾多の制限が附せられるで註七）。
　多数當事者は順次に特定するに至るも其法律關係に入るの員
数と原因とか豫測し難き場合には、其行爲は著しく形式化せら
れ其敷果も大に物騰化せられざるを得ない、例へば手形行爲に
於けるが如し（誌八）。
　若し夫れ契約に於て當事者の一方は特定するも相手方が不特
定多数なる場合’こは更に一層の制限を認めなければならね、例
へば公衆を相手方とする現實費買叉は賃貸借の如し（註九）。此
揚合には取引は極端に非人格化ぜられ機械化せられ從て叉簡易
化せられざるを得ない。弦に到ごは其法律行爲の敷果は當事者
の意思表示を基本として生するや將た法律の規定に基いて嘗然
に生するや外形上頸別に苦しむものがある。乃ち大量行爲（漁一
ssepgesclla働に在ては法の主観的目的は殆んど全く其客観的制
約α）中に吸牧せられ、法の目的は二元より一元（MbniSmus）と
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なり、法律行爲は殆んど全く組織化せられ、行爲の抽象的目的
が一切を支配するに至る。斯くして法律行爲（：Rec五七sgesch乱ft）は’
外形上一の法的行爲（Rechtliche　Hand1UP9）と多く選ぷところな
きに至る。
　何故に斯くの如き蹄結となるか。接するに衝に述べたる如ぐ
法律行爲制度の主観的目的よりいはや法律行爲は可的及廣き範
園内に當事者の意向の認められんことを欲し而して其範園も或
る具髄的場合には相當鑛大せられ得べしと錐も、多数當事者あ
る法律行爲に在ては逐一具騰豹事情を確定酌量するに逞なきが
散に、法律は其法律行爲の自豹種類に慮じて通常の場合に當事
者の抱ぐ意向の大部分を客観化して之を推定的規定の内容に牧
め、當事者に一部の意思表示あることを前提として残鯨の大部
分の敷果を當然に生ぜしむるに外ならぬ。是れ當事者の意向が
…其個性（lndividu81ita七）を奪ばはれ’軍．に意向の一端のみが認めら
る、に至る所以である。斯くして意思表示の方法形式及び敷果
の如きも一に法律の規定に依もて限定せられ、所謂法律行爲の
自由は爲めに著しく制限を蒙り當事者の意向と法的敷果との牽
聯は極めて形式的となり機械的とならざるを得譲。而して斯く
の如き行爲の形式化機械化は法人の合同行爲及び團結の協定行
爲に至て盆す甚だしくなるは想像に難くないであらう。
　（三〉肚團法人内部0）合同行爲の構成に付ては今荷ほ議論があ
る。今假りに通説に從ひ、當事者の意思表示は契約に在ては劃
234r 勢働協約の法學的構成
向交換せらる、に反し合同行爲に於ては李行合流するものと解
するにしても、其合同行爲が何故に魁員各自を當然に拘束する
やの瓢に至ては必すしも明解を得て居らぬのである。恐らくは
其理由を定款の敷力に求むるかならんも定款そのものが亦一の
合同行爲的産物なるを想は）畢覧循覆論法に外ならぬであら
う。肚團法人に關する合同行爲は、場合を別ちて研究する必要
あ勤と信する。部ち法人設立を目的とする合同行爲1こ在ては爾
ほ設立者絡員の同意を必要とすべきが故に意思表示論は相當の
姜當性を見出すべしと錐も、既存法人の内部に於ける合同行爲
（決議及ぴ選畢♪に至ては本期として多敷決の法則行はる〉が故
に一見嚴格なる意思表示論は少くとも跳黙に於て矢敗に了らざ
るを得ない観がある。法人の渓議は立法政策上大要二様の意義
あるべしと考ふ。其一は法人の総禮的行動に便する爲めの機宜
（政略Politic乱l　Expediency）にして其二は構成分子の意向を掩
映して所謂綴意の構成を目的とするもの　‘構想：Formation　oま
Wil1）とする（註○一）。蘭者は即ち多敷專制主義にして・後者は
別に少敷代表を認むるの蝕地と必要とあり比例代表主義に到る
べきものとする。多数專制の下に於ては一見意思表示の観念を
客る、能はざるが如くなるも、之に反して比例代表の下に於て
は之を容る、に付き殆んど疑を存しない。然れども勃れに解す
るも決議關係者の個別的意思表示は決議なる法律事實の構成分
子として意義あるに止まり各關係者に封しては何等個別的の意
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義がない。各人の意向は實際上千差萬周なるべしと錐も・法律
上に於ては唯決議に反映せらる、限度に於て承認せらる、に蓮
ぎない。然れども凡て多数嘗事者ある法律行爲は概して此欄約
を免かる、能はす、唯棚約の働く程度に大小の差あるに過ぎな
い。例へぱ契約に在ても各嘗事者の意向は前遽の如く悉く承認
せられすして輩に合意の範園内に止まる、而して契約當事者の
敷が増大するに從ひて合意の内容は盆す抽象的となり各人の具
畳豊的意向は1愈よ制限（elimin滋e）・ぜられざるを得鍛。i斯くて契約
の成立手績が極めて形式的機械的oとなり』叉合意の内容が極端に
拍象的となることありとするも、爲めに契約が爾ほ法律行爲た
ることを失はざるは異論なきところとする。同機に比例代表の
下に於ける決議に在ても各關係者の意向は決議にまて撫象ぜら
る、も術ほ其限度に於ては意向の一黙が反映するものなれば多
数當事者ある法律行爲と見るに嚇き格段の支障なしと考へる、
蓋し映議は關係者の意思表示（極めて描象的ながら）より構成
せられ（極めて機械的ながら〉たる法律事實にして關係者の意思
に從ひたる敷果を生する趣旨であるからである。多数決の下に
於ては一見少敷意見は決議に反映せざるが如くなるも少敷者と
難も既に議事規則を承認し且意思表示の機會が與へられて意思
表示を爲し把る（有数投票其飽）ものなるが故に少くとも其決議
に劉して全く没交渉なりといふことを得ぬ、乃ち少敷者の意向
は表面の決議に於ては承認せられすと錐も其決議の敷期よ側ま
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少数者の意向に從ひて生すと解するに付き相鴬の姜當性があう
得るのである（註一一）o
　然れども事弦に到ては個別的意思表示の論は恐らく見戯に類
するやうである（註一二二）。法人生活の如き大量行爲に在ては法
人生活の合同目的が魁員の個別的意思表示の制約となるものに
して、法人の淡議に於ける意思表示は肚員だる資格に於てする
機關的意思表示たるに外ならぬ。從て其意思表示の方法及び数
力の如き一に法人なる組織（馴度）に關する規定に依りて決定さ
るべきものと信する（註一三九大量行爲は或る客観的目的の爲
めに或る法的紙織（法制）を通じて行はる。而して』此客観的目的
が爾ほ關係者の意向に基くとせらる螺占に於て飽の非法律行爲
的法鍵と異なるのみ。鼓に於て余輩は組織的法律行爲なる概念
に到達するのである。所謂組織的法律行爲とは或る強行法規的
渕度の下に行はるる法律行爲にして當事者の意思表示は軍に其
飼度上の敷果を生する機因たるに過ぎざるものをいふ。個人的
行爲にも組織的行爲たるものなきにあらす（例、婚鯛、養子縁
組〉（註一四然れども組織的行爲の最も汎く行はる、は合同行爲
なりとす、合同行爲は組織的行爲の典型である。鼓に當事者の
意思表示が翻度上の敷果を生禽る機因といふは、其意思表示に
因りて渕度上の敷果を生するにあらす．制度が働きて其敷果を
生するに付き原因たるぺ：きものである。其敷果は鋼度の敷果に
して意思表示の敷果にあらす、意思表示は蟹に制度を働かしむ
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る前提だる法律事實の構成に墾與するに過ぎない。然かも其捌
度上の敷果は法律上樹ほ各當事者の推定的意向に相當すとせら
るる黙に於て他の非法律行爲的制度と異なる。
　（四）凡べて組織的法律行爲は其法的組織の目的に依りて特種
の制約に服すべきものとする。肚團法人に在ては杜員と狸立せ
る人格者の法律生活が組織的行爲の制約となる。されば決議フ）
内容の如き亦法人の外部關係事項に關するものと法人の内1弱～關
係事項に關するもの、間に多大の相異が」）る。而して法，人の勤
外關係に關する決議は常に法人そのものに關する事項である。
例へば法人が他入と契約を爲さんとするに當り其内容に付きて
決議する場合の如し、此場合には各肚員に關する事項は直接に
決議の内容となる二と能はす、契約の敷力は一慮法人に付いて
生すべきが故に決議の趣旨も亦然らざるを得ない。
　之に反し圃結は要するに協同せる多数人に外ならすして協同
せる多数人以外に濁立の人格者なきが故に決議の内容審）直ちに
其多数人に關する事項忙b得るものとする。蓋し團結の合同行
爲も亦…の総織的行爲にして、其組織の目的は肚團法入の場合
と大に異なり團結せる多数人の協同的行動に在り、其状恰かも
戯團浩人に於ける肚員そのもの、協同禮が法人なる外皮を撤し
て直撫二外部關係に立つからである。然れども團結の決議も組
織的行爲としては法人のそ輪と違ふところがない、各所属者の
意思表示は軍に團結的翻度上の敷果を喚起する一機關としての
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敷力あるのみ、決議の敷力は全く團結的行爲棚度そのもの、敷
果に外なら鳳。唯、法人の決議と異なるは法人に於ては法人そ
のものに關するに反し、團結に在ては協同せる多数入即ち決議
賞事者そのものに關する決議たる鮎に在る。切言すれぱ法人の
決議は當事者側より見れぱ他主的たり、團結の決議は自主的で
める（註一五）。
　斯くの如くなるが故に、法人の理事は亦團結の代表者と其意
義を異にする。法人の理事は法人の機關にして絡肚員そのもの
の機關でない。之に反して團結の代表者は絡所薦者そのもの、
機關である、代表者が團結の決議に基きて劃外的合同取引を爲
す場合は勿論、代表者が團結の定款に基きて封外的に行動する
場合・にても亦同様である（註一・六）。
　之を要するに肚團法人又は團結の合同行爲は倶に組織的行爲
にして其當事者の意向は其法的組織の目的に適する程度範園内
に於てのみ認めらるるに過ぎす、其飽の意向に至では客観的組
織の目的化せられ、當事者の意思表示を機因として法律上必然
に登現するものとする。然かも二者倶に當事者の意向を以て法
的敷果の方向を決定する趣旨なる識に於て術ほ一種の法律行爲
と欝して差支ないのである（註一七）。而して當事者の意向が何
れの黙に於て統一抽象せらる、やといふに、法人に在ては肚員
の意思が法人に於て統一せらる、に反し、團結に在ては所薦者
の協同に付て統一せらる帆前者は外に向て後者は内に就いて
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統一せらる、の差がある。斯くして當事者の意思表示及び之れ
に依りて成立する法律行爲は極端に形式化せられ又機械化せら
るることになる。
　協約は相封立する團結が各自に於て斯くの如き内部組織的行
爲を纒過して成立するものである。帥ち爾團結の代表者は各團
結の決議又は定款に基き総所囑者そのもの、所属者の協同髄そ
のもの》意思なりとして協約を目的とする意思を表示しその合
致するところに協約の成立を見るのである。而して協約が協定
行爲なbといふは、協同せる多敷當事者が代表者を通じて勢働
條件㌃決定するからである。
　協約は團結の所属者を拘束すべき規範と、團結を拘束すべき
債務關係とを生する。前者が主たる方面なることは屡々説朋し
お通りである。協定行爲が債務關係を生することに付ては格別
の疑を生ぜぬ、之に反して規範を生することに付ては大に疑が
ある。然れども協約が組織的行爲にして其数力も第一段に於て
法捌の目的に依りて定めらるべく而して協約7）目的観念に照し
之に規範設定を認むることが最も適當とせらるるのみならす協
約當事者の推定的意向にも通常慮富すべきが故に、協約に此敷
力を附與するものと解せんか亦格段の支障なかるべしと信す
る。固より現行私法には團結に關する規定もなけれぱ、其協定
行爲に規範的数力を認めしむべき規定もない、依て是等は協約
に關する新立法に於て夫々規定せらるべきものにして、其立法
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の根祇は上來の論述に依りて相當與へられたるものと信する。
而して協約法に於ては一定の要件の下に協約の規範数力を生ぜ
しむる法制を立つるも、其規範の内容は專ら協約當事者たる團
結の設定するところに係るが故に、此意義に於ても亦協約が一
種の法律行爲たるの理由を見出し得べしと考ふ。次に協約が規
範的数力と倶に債務關係を生することは（協約の複合性）一見奇
異なるが如しと錐も是れ亦協約の目的観に照して法律上認めら
るべきところとする。湛制は其主観的目的を達する爲めには…客
観的捌的を害ぜざる限り一切を爲し得るのである。債椹を物椹
化し物灌を債権化し、灌利を物膿化し事實を権利化するは勿論、
一個D契約より物擢的敷果と債穰的敷果とを生ぜしめ（例、信託
契約1一個の契約より債穰的關係と團騰的關係とを生ぜしむる
（例、組合契約）。乃ち協約ノ）複合的敷力は毫も怪しむに足らぬ
のである。
　協約の規範は其關係人に封しては法規と同様の作用を爲す。
故に一種の自治的法規と聡して大過なし。然れども元と是れ協
約なる法律行爲に基く敷果に過ぎざるが故に眞正の法規とは形
式上大に異なり、寧ろ法人の定款と同架すべきものである。即
ち法律行爲的規範である（前出）。
（註一）此黙に關する参考書及び批槻よ岡松民「法律行爲論」五七頁以
　　下に譲る。爾ほ意思原囚詮は私法上の自治を偏重する見解にし
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　　て科學上の意思と法律上の意、思、とを混同するの嫌ひがある。
　　Vg1．EmeceerusRechtsgesch餓鼠8飢76銀又Z1tei恥我・m
　　Irrtum　und　Rechtsgesch瓠むは自から意思の心理學的解剖を標
　　穆しつ、研：究を進めブこるヵ㍉或は意思とは意識的でも亦無意識
　　でもない、其内容の観念を俘ふや否やに依り始めて意識的と穣
　　し又無意識的と名づけると謂ひ、或は意思は外面的行動に直面
　　するも0）にして、意向とは意，思の一段奥に位する意識的間接の
　　意思なりと説き（同書一四六頁）更に豫見するも而かも欲せざり
　　し結果と難も其原囚を欲したるものなるときは尚ほ「倶に欲し
　　たるもの」（Miむgewo11も）と謂ふを妨けす叉謂ふの必要ありな
　　どと←・五一頁）意思の概念を盆す鑛張して居る。是れ正に科
　　學上の意思と法律上の意思とを混用少るものに外ならぬ（尚ほ
　　：Kelsen，Haup右problemeS．146仔滲照）。
註二）或は法律行爲的意思は私的法規（1ex　priva幅）を生じ判決は
　　具禮的法を生すとの詮を爲すものがある（RicL躍d　RyckFestg㍗
　　めe　f道r　Beseler　Berlin1835S．126）之を祀述1して國定的規範と
　　私人の設定する規範（priv我te　Norm）との匠別を立て、雷事者聞
　　の合意は同時に法規と法数とを生すと説くものがある（D乱nz，
　　Auslegun9，S。2，17〉。然れども法律行爲は一の法律事實として
　　法律の規定に依り法律上の敷果を生すoものなれば假令法律が
　　或る規範の設定を認むるにしても同じく是れ法律上の敷果に外
　　ならす、直に以て法規と爲すを得ない。協約が私的法規なりと
　　の見解も若し之を客観的法規の意義に解すれば不可なるも、之
　　を法律行爲kの規範又は法規の意義に解するならは妥當と信す
　　る。爾ほ法律行爲即法規論に封する批判としてはWa曲H我nd
　　l）ueh　d．　工玩　Zivil1）rozessrec1】ts　Bd．　1，　S．188驚Oer亡ma，nn
　　Rechtsordnullg　und　Verkehrssi伽鼠237fO但、法律行爲
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　　より法規を生すと解すべきや否やは訴訟手綾上其法規の存在に
　　封する理謹責任が嘗事者に在るや否やといふ黙に多大の相異を
　　來すと難も其他の黙に於ては實際、L多大の差異を生じない。
（註蕊）心的活動の如何なる範園までが意思表示の内容となるべきか
　　は内外ともに議論がある。特に縁由と意思との關甑物権契約
　　と其原囚たる債灌關係との牽聯などが論雫の中心になつて居
　　る。是等は立法の態度如何をも滲酌しなければ妥當なる解答を
　　與へら君ぬか、少くとも我國の學者中には嘗事者が特に表示す
　　ることを前提として縁由も原因も亦意思表示の内容となり得る
　　との説を爲すものがある（例、富井氏民法原論一巻四四三頁以
　　下・二巻四八頁以下、末弘氏物礎法上巻九四頁以下）。
〈駐四）Hans　Kelse登の此黙に關する論述は頗る興隊がある。科學
　　的態度と法學的態度との相異は齪にJelllnek　Allgeme玉ne　S壌一
　　就sle駐陀．1900．S．47鑑力・簡明に設示して居るが、Kelseヱ1は此
　　睡別の標準に立ちて意思に關する科學上の研究と法律．ヒの取扱
　　とを比較詳論して居る（Kelsen　H乱uptprobleme鼠97f£Derse－
　　beGrenzenzwisc㌔enjuristis面erunds・zi・1・giscl・er　Meth・de
　　S．4登）心理學上意思なるものを如何に説明すぺきかは大なる
　　疑問である、心的過程を智情意とする三分説はギリシヤ以來の
　　陳説として今や心理學者の聞には多く顧みられぬ・同時に心的
　　過程なるもの・研：究が從來の内省法のみならす外形化せられた
　　る事實として客観的に観察せられるべきものとする一派を生じ
　　て居る（Behaviorist）。内省法に依る心的過程から云へば意思は
　　全く主観的フ）ものにして外的行動を件はすとも自足し得べきで
　　ある。且事物の性質上全く個人的の老）のであるひされば契約の
　　成立に於ける申込と承諾との合致といひ、又受任者に勤する指
　　圖、勢務者に繋する指揮監警などいふは心理學的には不可解な
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　　ものになる。されば法律上の意思は少くとも現存の心的過程の
　　謹愚たるに過ぎす、その必すしも其當時の眞意と符合するや否
　　や不明なるのみならす、欝愚は固より意思そのものとは本質的
　　に異なる。同様なる矛盾は刑法に於ける意思論にも見出さる・
　　是れKelsen　a．a．砿も現に道破して居る。但、氏は法律學に於
　　ける意思のドグマとして心裡留保、虚備表示に於て意思なきに
　　拘はらす尚ほ意思表示が有敷とせらる・黙を主として批判して
　　居るカ㍉これは必すしも妥帖であるまい。いづれにしても公法
　　學者より漸くの如き批判を受くるに至れるは意外とするところ
　　で、所謂岡目八目の適例とすべき乎。
（註五）表示意、割よ意思表示に射㌻る意欲なるを要するや將た其観念
　　を以て足るかは夢者聞に見解岐かれる（岡松氏法律行爲論一九
　　一頁以下滲照）按するに私法上の自治は當事者の意向のまにま
　　に法的敷果を生ぜしむるの大旨に畠つ、而して其意向を探知す
　　るに雷り法律は意思表示なるものを以て唯一の方法とする、然
　　かも意向と意思とば必すしも範園一致せす、前者は遁常後者よ
　　りも範園廣し。されば意向を狭く意思の範園に限りて認むるは
　　相手方又は第三者保護なる客観的制約の要求と解するの外な
　　い、是れ全く法律行爲に關する法制上の問題にして意思表示そ
　　のもの・心的解剖の問題でない。而して立法者の立揚としては
　　法律行爲の具膿的雷事者間に於ける適正なる利害調和の制度を
　　立つるを以て必要且十分とするが放に、問題は必すや抽象的に
　　論漸し得ない。意思表示に封する観念あるを以て足るとなすは
　　蓋し最大限度の譲歩にして主義としては意欲を必要とすべきも
　　のなるべしと錐も具鰹的の揚合には爾ほ観念にて足ることもあ
　　らう。要は「嘗事者の意向を本則として認むべく唯取引の安
　　全、相手方及ひ第三者の善意及び利盆に全幅の顧慮を爲すに付
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　　き個々の例外を設くる必要のみ、然かも之れが爲めに設けらる
　　べき例外は各揚合の事情が鯨りに千差萬別なるが故に之を軍一
　　なる原理の下に統一するを得す、假令強いて之を統一するも全
　　く荘莫として捕捉に耐えないであらう」（Enneccerus　IRech重s
　　gesc五旗S．82）。倫ほWindscheid．1§971Regelsberger．1§，
　　166フIV．；Oertmam夕Kommellt，I　S．480f笠
（註穴）我が大審院も從來此貼に付ては具騰的意思表示に於て嘗事者
　　の行爲そのものと一般取引通念に基く客観的合理的判断との複
　　本位を以て意思表示の償値を判定すべきものとし（大正三年十
　　二月十五日民録二〇輯一一ノー頁、同五年七月五日民録二二輯
　　一三二五頁）且具盟的事情の如何に依りては事後の事情をも判
　　断の資眉に供して差支ないとして居る（大正十一年三月二二日
　　民三集一巻三號一一五頁、剃例民法十一年度八九頁以下滲照）Q
　　果して斯くの如くならば協約に於ける各關係人間の法律關係の
　　如き亦其意思表示を適當に解繹するに依りて相嘗に説明し得る
　　が如しと錐も、關係人が不特定多敷なる爲途に具盟的判断を用
　　ゆべき逞なきを奈何せん。是別途の解案を要3る所以也。
（註七）契約の成立に關する法制、多敷嘗事者の債樺關係に關する推
　　定規定など枚塞に逞もない。
（註八）手形の法定形式要件、流通に關する制約其他所謂手形行爲の
　　濁立性の法的根稼を説明するに幾多σ）學詮がある、或る意昧か
　　らして是れ亦意思表示論に淫した結果とも謂へやうか。而して
　　今旧の手形法を解読するに軍濁行爲設が大膿適當とせらるる所
　　以は如何に大量行爲たる手形行爲が組織的行爲（後出）なるかの
　　事情を裏書するを知るに足らん。
（駐却　例へばデパートメン｝、ストアの爲す現實費買、停車揚の切
　　符費出、自働販費器叉は自働計量器に依る費買又は賃貸惜の如
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　　し。　」比黒猷よ既に　、yilu勧ky，　1）oPPelseit1ge　Realverむrage　als
　　皿乱ssengesch蕊丘e　Archiv・£B．R．27S．100Eセこ興昧ある研究
　　がある（前出）。氏は此種の費買契約が或る程度に於て機械化せ
　　られ叉富事者が非人格化せらる・特色其弛の事情に照して之を
　　物射物（商品封代金）の讐面的物罐契約と解し物封約束たる普通
　　の萱買契約と異なるものとする。大量行爲ナこる環實費買の特色
　　を語る鮎は適切なれども、之を物礎契約と解ずるの適否は別問
　　題である、況んや大量行爲にあらざる現實費買を常に物灌契約
　　と解するは必すしも餐富でない（拙著債棲各論一五〇頁以下参
　　照）。
（註曝0）多敷決の原則（M勾orityRule）の理由に付ては或は之を政略
　　と解するものもある、蓋し或る團盟行動に在ては多数の同意を
　　制することが総膿を纒むる最良の政略に外ならぬからである。
　　（cf．Lowell　Public　Ophlion　a，nd　Popular　Govemmellt　p。61f｝1）、
　　同時に多敷決を以て團醒意思を構成すべきものとする、此貼に
　　於て多籔決は固より不十分である、必すや小藪意見も亦滲加せ
　　しめなければならぬ（Jellinek　hs　Recht　der　Millori磁ell
　　Wien1898，S。27ヲ40f巳）o
〈註一一）　少数者の意、蟹表示が無敷（例、無数投票）なることと有敷な
　　れども決議の内容とならざること、は明かに匠別しなければな
　　らぬ。而して凡て多敷決に依る決議に於ては當事者は議事規則
　　に征ひ若し自己の意、思表示が多数を制するにあらざれば決議を
　　成立せしめざるべき事を’前提として表意するものなるガ故に
　　（解除條件附表示）初めより全く表意せざるとは大に異なり、而
　　して偶々少数者となりし當事者も決議機關の構成者として議事
　　規則を承認せるものなる以上決議の敷力に服すべきことは翫に
　　繭豫的に同意せるものと解しなければならぬ。即ち多籔者も少
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　　数者も當初以來斯の如き地位に在るに非す、昨の多敷者も今り）
　　少敷者となるかも知れす、叉少藪者たるべき者も婬渓σ）際意思
　　を翻1ぜば印ち多数者となるの自由があるQさすれば多敷者とし
　　て決議に拘束ぜらるるも、少敷者として拘束せらる・も、實は決
　　議に参加せる意思表示が原囚となるに非す寧ろ祉員たる地位を
　　承認しにる前豫約同意が原囚となると解するを妥帖とする。
（註一二）元來多敷決の原則は十ヒ八世紀の自然法學説の遺産にして
　　人聞を等質に考へ頭敷の多寡と意向の嘗否とを漫然周一混した
　　る僻見に其學理的根稼を置くやうである（Jellinek，前掲）その
　　非なるは今や多言を要しない、加之、心理學的に見るも決議に
　　滲加する當事者は唯其決議案に封して可否を表示するのみにし
　　て其案の内容を認識するものは極めて少なきことがある、即
　　ちZitelmann（前掲）の所謂認識（観念）を俘はざる意思の表示と
　　殆んど選ぶところがなく、疋嘗に意思表示と解し得ざるものが
　　ある。然かも之れ倫ほ決議に勤する意思表示（？　）としては有
　　敷とせられる（Kelsen　Haupもprobleme　S・169）。且意思表示の
　　本領は可及的個性の認めららる、ことを欲するに拘はらす、輩
　　純なる可否の表示（恐らく観盆の表示）にて足ると爲すが如きは
　　其目的観念に反する。然らば廓ち決議に封する嘗事者の關係は
　　他の方面より解繹を求めなければならぬではないか。
（註一罵）決議（又はi選撃）に於ける意思表示の方法及び其嚢敷に付て
　　も個別的意思表示に關する原則を適用するは必すしも適切であ
　　るまい、洪議が相手方ある意思表示なりやすら甑に疑ひがあ
　　る（或は議長に封する表意と解するもv・Tuhr　B蔵rgLR・AIlg・
　　Teil　S516議長は決議の必要々件ではあるまい）更に心裡留
　　保、盧備表示、錯誤、詐欺及ひ強迫の如き意思表示の畷癌に關
　　する規定も富然には適用あるまい（反封v。TuhL前掲、氏は議
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　　長の知りたる心裡留保、決議嘗事者全員と通謀ぜる虚鵬表示は
　　無敷となし、議案o）誤讃、可否を誤りて表示せるときの錯誤、
　　議長の行へる又知れる詐鵬強迫は倶に取滑し得るものとし大饅
　　民法総則の規定の適用を認めて居る）。我民法は決議に賛成し
　　たる杜員、理事に或る責任を認めて居る（四四條二項）されば決
　　議に勤ずる意思表示の無攻取消叉は撤同も正當の事由ある揚含
　　には之を許さなければなるまい、然れども心裡留保，虚備表示
　　又は錯誤の如き・は大量行爲と見るべき決議（肚員敷の極めて少
　　敷なる揚合は大量行爲として取扱ふ二及ぶまい〉に在ては常に
　　有敷と解㌻べく、唯詐欺及び強迫に付ては一般に取浦の事由と
　　して不可なからう。但、是等暇疵ある意、思表示の取溝に囚り決
　　議に法定敷を訣ぐに至る揚合は取肯を許さすして輩に第十四條
　　ご項の責任を発除するを安當とする。要ずるに決議と意、思表示
　　との關係に付ては現行法の不鵬を感するのである。
（註一四）婚姻又は養了縁組に在ては営事者の婚姻又は養子縁組に關
　　する合意あるときは法律上嘗然に親族法上種々なる敷果を生す
　　る、常事者の合意は此親族法制上の奴果を喚起する一機因たる
　　に過ぎない。
（註一五）　既黙はv・TuhL　B逓rgerl　R・Bd・2，鼠　232ffに略ほ1同
　　様の見解がある。
（註一穴）然れども團結代表者は各所属者の代理入ではない、協同せ
　　る多敷人邸ち團結の代表機關にして、團結が代表者を通じて外
　　部行動を爲すに外ならぬ。フランスの學説に於て劣動組合を各
　　雰働者の仲介者Intermediareと見るも畢竜同一の趣旨であ
　　らう←
（註一七）法律行爲は結局法律の敷果に封する當事者の意向（Willens
　　richtung）に從ひナこる敷果を生ぜしむるに外ならぬ。合同行爲
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殊に多藪決に於ても心理學上其團醗フ）総意と見ること能はすと
錐も少くとも其共通の意向（gemeinsa111e　Willen面c五亡ung）ナごけ
は窺ひ得ぺく、從て多敷決を以て総意と爲すは法學上可能なる
も心理學上不可能なる事項である　（K：elsell　HauP七prohleme
鼠169）。
第六節　　協約法の地位
　前節を以て協約の本質に關する論定を絡へた。依て本研究の
冒頭に掲げたる課題の解寒を試み以て各論に移bたいのであ
る。課題の第一は從來認められたる契約の分類（債椹契約・物灌
契約及び準物灌契約／の外に爾ほ規範契約なる一種類を加ふ・ご
きか否やといふに在蔭。課題の第二は規範契約たる協約に關す
る法規は公法私法軌れに属すべきカ㍉或はその軌れにも薦せす
して薩會法なるものに編入せらるべきものなるや否やといふに
在つ泥。余輩は以下是等の黙に關する卑見を述ぷると同時に、
之を機會として近來法學界の一隅に遽頭せんとする二三の新観
念に封する短評をも試みねいのである。
　（一一）協定行爲が其當事者側に於ける合同行爲を基礎とするこ
と明かなれども、而かも協定行爲そのものが合同行爲にあらざ
ることは蘭に論究して置いね。
　然らば協定行爲は之を契約と見るべきか。汎ぐ契約とは相饗
立する當事者闇D合意（W拠e鵠賎berei癒gung）を㍉・ふ、臨意義に於
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ては蕾に債権契約のみならす、物椹契約、準物穰契約の動き財
産法上の契約は勿論、更に、婚鯛叉は養子縁組の如き身分法上
の契約をも皆契約の概念中に撮取することが出來る（註一一。し
かし斯ぐτな概念の統一を得るのあまり、概念の分化を閑却す
るの嫌ひがある。殊に身分法上の合意に在ては財産法上のもの
と大に異なり、囚りて生する敷果は必すしも當事者の敷果意思
のみに基か組。固より財産法上の契約の敷果としても必すしも
敷果意思のみに慮嘗するに止まらすと難も。その法律の規定に
因りて生する敷果意思に慮當する以外の敷果は同じく財産法上
のものにして當事者は依然之に付ても個人的取引上の地位を保
有して居る。之に反して身分法上の合意は其成立に付ては當事
者互ひに封等の地位を有すれども、一にび合意の成立したる上
は、當事者は親族團膿の所薦者となり身分法上の統制關係に入
b、最早や封等の地位を保有せざること、なる。乃ち其献恰か
も多数當事者が法人設立行爲を爲すと同様である、故に婚個又
は養子縁組は廣義の契約と繕して敢て不可なしとするも、その
分化し陀る後の概念としては之を財産法上の契約と匠別して別
種の合意（親族法上の合意）と見る必要がある（註ご）。
　同榛に協定行爲も亦廣義の合意に属せしめて不育なしと雄も
之を個人的私法上のものと匠別し、階級的私法上のものと解し
ナzいのである。蓋し其理由大要二あり。第一、個人法上の契約
なる概念は協約を十分に潰化し得ない、その理由は前にも大要
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之を論評して置いた。故に協約に付ては別に依るべきの法制を
求めなければなら膿。第二、協約は元來或る経濟的、魅會的階
級の爲めに存すべきものにして、個人的私法上の歓臨を補充す
るの職分を有する。協約の由來を尋ねるものは何入も此黙に付
き疑念を抱ぐまいと思ふ。且、此難も前上既に一慮説明して
置いた。
　今夫れ肚團法人の爲す契約の如きは個人的私法上の契約とし
て十分に解決し得るや多言を要しない。然るに團結の爲す契約
に至っては、多数人の協同騰を主禮とするのみならす、因bて
生季る協約が所謂契約的規範πるの敷力を有すべき事情に照
し、到底個人法上の合意を以て之に擬することを得ない。多数
人の協同たる團結は人的團禮として所属者の増減鍵化が、合意
關係帥ち協約關係の上に累を及ぼすに至るべき事情あり。又團
結の意思表示の合致に成る協約の規範的敷力は個人的財産法上
の契約と大に異なう從來の法財を以て説明し得ざるものあり。
固よb立法上の便宜として團結に法人格を與へ以て之を一種の
肚團法人となし、同時に之を以て協約の當事者セらしめ、因り
て成立する協約に當事者と倶に其所属者をも拘束すべき客観的
敷力を付與することは一慮目的に適しナ乙る庭置たるべしと雛も
（前出）之れが爲めに團結及び協約の法律上の實質を殿損し又憂
更してはならぬ。從で適正なる協約法に於ては必すや協約當事
者πる法人及び協約なる合意に關しては、個人法上の法人及び
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合意とは大に異なる法制及び敷果を配備すべきである。
　然れども規範契約なる観念は前に論じπる如く個人法上互ひ
に相容れざる二個の概念を強いて結合せしめたるものにして輩
に協定行爲又は其成果たる協約の敷力を形容するものとして
はに劃切なりと難も、一個の統一的概念としては失敗たるを免
れぬ。蓋し個人法上、規範と穰し得べきものは唯法人の内部關
係に於いて生するに止まり。この自治的法規の成立には必すや
法人の存在を前提としなけれぱなら訟。從て協約の如く當事者
の相封立せる場合には絶封に考ふべからざるものとする。然か
も個人法上の契約に因りて協約の求めんとする如き法的規範の
生せざることは反覆論明したる所である。故に今個人的財産法
上の契約としては、從前の如く、債檬契約及び物灌（準物穫）契
約の二種を認むるを以て必要且十分とするものにして、之れと
祠列に於て規範契約といふが如き種目を認むるは蕾に不必要な
るのみならす亦實に不可能なりと信する。固より法學上に於て
も温故知新の原理は相當に通用するものにして、新しき事象と
錐も必すしも奮き法刻の適用叉は準用を妨げるものでない。從
℃協約に關しても之を特種の契約（Vertrag　sui　generis）として
法律行爲、契約に關する通則又は原理の支配の下に立泥しむる
ことは必すしも不當でなく又必要である。然かも是れ唯個人法
上の原理原則が偶々階級法上にも適合する爲めであつて、之れ
が爲めに個人法の外に階級法を認めすといは、是れ妄も太だし
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いと信する。要するに若し所謂規範契約なるものを協約の構成
型たらしめんとせば之を個人法の圏内より移して階級法へ編入
しなけれぱなら鍛。
　規範契約なる観念を成も立たす爲め、更に異根擦を公法私法
の混合型に求めんとする見解もある。此見解に依れぱ、協約は
規範を設定する黙に於て公法的要素を有し、而かもそれが契約
に因りて成立する瓢より見れば私法的要素を有する、故に協約
は公・法的私法的要素の混成（Mischch乱r泓k七er）であるといふので
ある（註三）。此見解の當否は後出の論述により自ら判明すべし
と雛も、兎に角、協約を私法（個人的）の圏内より取り出したる
功績は之を認めねばならぬ。然れども論者は、更に此公私法の
混成とい忌瓢を補足して、協約の肚會的自治なる観念を捻出し
て居る（註四）。蓋し協約制度は協約に關する立法、行政及び再
法の権能を有すべき肚會的自治制度に外ならすして、憂法と私
法との外に位すぺき肚會法上の現象なりと解するやうである。
此意義に於ける肚會法なる観念は種々なる形に於て、近來動も
すれば法學上に蓬頭せんとして居る。恰かも國家の観念の外に
之と劃立すべき肚會なる概念を認め之に法的意義を附せんとす
る傾向と同じ系統に屡するものと推せられる（註五）、
　（二）　フランス革命法は階級的立法（Class　Legislati・n）を不
可とする、アメリカにも同様の原則が行はれて居る。顧ふに姥
見解の當否、よ多く階級なる観念の内容及び階級的立法に依うて
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蓬せんとする目的の如何に係りて存する。．叉、立法に依り或る
特種階級の爲めに特橿を付與せんとするは往か非難の標的とな
れるも、是れとても特樺の内容如何に依りては必すしも不當と
謂ぶ、ことを得の（註：六）。
　肚會學上、階級なる観念を如何に決定すぺきかは相當に議論
がある（註七）。法律學上階級法なる観念を決定するに於ては亦
肚會學上の観念をも墾照する必要あれども、然かも必駆しも之
れと同様なるを要しない。吾人の見解に依れば、、廣義の階級法
とは一般的財産法の適用を受くべきもの、中に於て、或る特種
の肚會的属性を有するものに付き其肚會的属性に慮すべき特別
の取扱を爲す爲めに存する法制なりとする（註八）。故に階級法
は一般財産法に封する特別法にして特種階級人に適用さるべき
ものである。これ以上、其階級入に階級的意識ありや將た階級
的團結ありやは姑らく問ふと二ろでない。斯くの如き意義に於
ける階級法は從來も既に散見して居る。外國立法例には商法を
以む商人なる階級人に適用すべき階級法とするものあり。其
他、同業者間の経濟活動の統一登達を期する爲め各種の同業者
組合法の設けらる、あり、ヌ経濟上の弱者たる各種階級の和益
を保護する爲め諸種の法制も設けられて居る。後者の適例とし
ては螢働者保護の爲めにする諸制度あるも、術ほ奮くより存す
る利息制限法、行爲無能力者の制度の如き亦一種の階級法と稽
すべぐ、最近我國にむ制定されすこる借地法、借家法も畢覧経濟
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上の弱者保護の爲めにする階級法に外なら鳳。乃ち是等既存の
各種階級的立法に就て見る如ぐ、法律は魁會に現存する階級上
の特種事實は之を無親すること能はざるのみならす、之を認め
て其の階級的利盆の増進叉は保護を期するに付き相當の理由あ
るときは、之に關して特別法を制定すべきこと、寧ろ當然なり
とするのでめる（註九）。されぱフランス革命法の精神は汎く階
級打破、階級法否定を目的とするにあらすしτ、寧ろ專ら中世
紀以來、情弊の久しかりし法制的、先天的階級フ）否定を目的と
し牝ものと解すぺきである。現在の階級は直接法制上の根擦を
有せす、唯肚會生活に於ける事實たる階級に外ならす、人は本
則として先天的に階級法の適用を受けす、偶々階級に属するが
故に、その之に属する期間内、その適用を受くるに過ぎす、從
て階級に加入すると脱退するとは本則として本人の自由なりと
する（註一〇）。但、此黙に付き注意すべきは法律上階級の自由
は、必すしも事實上の自由を意昧せす、精言せば法律上は階級
に出入する自由を有するも、事實上は階級に從属するを蝕儀な
くせらる、ものあり。例へば行爲無能力者殊に未成年者の如ぐ
又無産の勢働者の如き是れである。
　階級法は所轄階級人を一切の黙に亙りて支配するにあらざる
や多言を要しない。階級法は身分法たるものあれども（例、行爲
無能力者）、　その趣旨とするところは主として財産法上の行動
を支配するに在り。且一般の階級法は財産法上の行動と雄も全
第四章　　協約の法學的構成 255
般的に支配せす、專ら其階級人たる所以の肚會的属性に關する
行動に付てのみ之を支配するものとする。但、階級法の下に在
る入はその肚會的属性を脱せすして階級法のみの支配を免る、
ことを得ない。階級法としての商法は、商人が非商人として行
動するときには適用なしと錐も、その商人として行動する限り
は本則として商法の支配を受くぺく、同標に或職業に適用すべ
き勢働法規も、其勢働者が其職業を磨せざる限りは本期として
其支配を冤除するものでない。
　階級法は一般財産法に到する特別法なるが故に、前者の原則
と異なる法則を設くる二とを妨げ鍛。或は一般原則を特定の黙
に付て補充し憂更し1叉は’制限することあ転或は一般原則と相
容れざる特別の法規を設定することもある（註一一）。
　上來説明せる廣義の階級法には、その支配する階級に階級的
意識の存すること、何等か之を表示すべき事實上の設備の存す
ることを必要としない。然れども從來行政法上に認められたる
各種経濟的組合（事業主の構成するもの）及び職業組合（螢働者
の構成するもの）に關する法制は、少くとも法律上其組合所属
者に階級的意識わることを前提とするものである（註一二）。之
に反して組合其池之に類する設備の存せざる階級法は其所薦階
級人に階級的意識あることを前提としない。例へぱ利息制限法
の適用を受く可き者、職業組合を基礎とせざる各種勢働者保護
法の適用を受くべき勢働者の如し。この階級的意識の存否は、階
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級的立法の上に二種の態様を生ぜしめたる理由となる。帥ち階
級的意識なき階級に封しては官治的階級法を生じ、階級的意識
ある階級に劉しては自治的階級法を生する。是れ少ぐとも階級
的立法の理想としなけれぱならぬ。官治的のもと自治的のもの
とは各其存在の必要あるのみならす、各其分野に封しては相當
の数果を牧め得るのである。然れども官治法の中には被治者た
る者に階級的意識なく又なしとせらる、爲め．i其意思を決定表
示すべき設備を存ぜざるものあるが故に、往々にして法制の期
待せる数果を十分に牧め得ざるものあり、其適例は利息制限法
に於て之を見出すことが出來る。されば規定の内容の要當及び
其實施上の能牽に關しては自治法に依るの外なしと錐も之れに
は前提要件として其關係階級入に自治に封する意識と實力とを
必要とする。少くとも自治の可能性あるを要する。
　自治的階級法には各種事業主組合の如く内治的のものもあれ
ば又協約法の如く協定的のものもある。内治的自治とは關係人
の合同組織に於て合同行爲（定款叉は決議）に依りて階級的肉治
法規を作成するものをいひ、協定的自治とは相封立する階級が
其利釜代表者を通じ協定行爲に因りて爾階級を支配すべき階級
的自治法規を作成するものに外ならぬ。協約法は實に後者の適
例である。而して自治的階級法には以上二種の態様ありと錐
も、その所謂自治なるものは鶉れも階級法制の下に於て行はる、
換言せば階級法の規定に依りて許されたる範内園又は事項に
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關し、自治法規を作成するに外なら臓。其基本たる階級法その
ものを自治的に・制定するの謂ひでない（註一三）。
　斯ぐて協約法制は或る事業又は職業に於ける傭主階級と勢働
者階級との協定行爲に因りて爾階級人を規律すべき自治的勢働
法規を作成せしむる法律的設備といふことになる。又、協約と
は階級法たる協約法制の下に於ける協定的自治的勢働法規たる
ことを本質とする。
　鼓に到て協約法律關係が個人的私法關係を以て遇すべからざ
るの事情が一層明白になつたものと信する。而して私法上の合
意よりして客観的法規を生ぜざることを認むると倶に階級法上
の協定よりしては假令術ほ法律行爲的にはあれど一種の法規を
生ぜしめ得ることの不條理ならざるのみならす寧ろ適目的たる
ことも首肯し得らる、こと、思ふ。
（註一、從來債穰法のみに限られたる契約なる観念を池の一切の法域
　　にも普及せしめ江のは蓋しSavigny（Systemde尽LRIII姥140，1
　　41）の功績であらう。イギリスには夙にagrcementなる一切包
　　容的観念がある、サビニィの所謂Verむra9は畢寛agreementに二
　　外ならぬ。サビニィの功績はさることながら其抽象的な契約の
　　概念が爾後濫用され氣昧のあるは遺憾とせすばなるまいQ
（誰二）婚姻を契約と解するは恐らく自然法學振の思想であらう、婚
　　姻を輩なる個人間の合意と見るか親族團艦の起鮎たり又中心た
　　る合同盟的關係（Gemeinschaf㌔sverh飢加重s）を創設する行爲と
　　見るかは立法政策上にも重大なる牽聯あれども、我現行法の立
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　　揚よりすれば寧ろ後者に解すべきものと信する、從て婚姻は合
　　意たるには相違なけれども親族法上の行爲にして夫婦たる身分
　　の創設を目的とし、其合意の敷果は嘗然各種の親族法上の法律
　　關係嚢生の機因となる。財産法上の取引とは根抵的に異なるは
　　多言を要しない（筒ほEMi曲，zwin9．1】．nichtzw1ng。R。S．179
　　母Egger．Familienrecht（schweiz・）S・8・滲照）。
（註三）例へばSinzheimer，Arbeitstarif客esetz忌129猛
（註四）Sinzheimer，obe11，S．127E181．昼（Selbs亡besti三nmung　im
　　Recht）、氏は自給自足的肚會法師ち國法を待ナこす』して生する豪宍
　　の一例として協約を説明せんと試み、中世ドィツに於ける
　　Hof｝echtとS｛ihnevertragとを紹介詮明して居る。前者は相鮒立
　　する組合（Genossenscぬaften）の間に契約を成立せしめ之に因り
　　て客観的法規を生するものとなし叉後者は「組合間の契約にし
　　て之に因りて從來雫闘關係に在りし組合が以後李和を維持し現
　　存の事實に關して敵劃行爲を爲さやるの義務を員ふものとす
　　る、1（S1nzheimer，S．40f£；：Loenh19，Der　Verむ餓gsbruch・S・4
　　8，123猛）既往はいざしらす現代國家生活に於て筒ほ斯く0）如
　　き見解を是認すべきや否やを疑ふ。協約の野生時代は斯くても
　　已むを得ざりしなるぺけんも、今や協約法制を設けんとするに
　　嘗てや必すしも協約の原始型に囚はる・必要がない、國家は他
　　の法制に封する統一上之に劃して適嘗なる制限と整理とを施さ
　　ねばならぬ。
（註五）法の肚會學に關する撃者が動もすれば陪らんとする思想てあ
　　る。例へばKantorowiz，Ehrlich等の一派の如し。いづれ後に
　　評論しナこい。
（註六）貴族、僧侶、第三階級が公私法、刑法上有せる特礎を慶して四
　　民準等の新制度を布くのがフランス革命の目的の一であつ江人
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　　樺宣言（一七八九年八月二十七日）第六傑に法律上保護せらる・
　　ことも慮罰せらる・ことも萬民に差等なかるぺしとあるは革命
　　の精紳を攻覆したるに過ぎない。而して勢働者のみならす傭主
　　も職業の自由に反して協同團結することは入擢宣言の本旨に戻
　　る非立憲的行動なりとして縄劃的に禁止して居る（一七九一年
　　三月二日十七日法律）。尚ほG．Aro11，：DroiガRevolutionllaire，
　　μ19，71滲照。又アメリカにては主として合衆國憲法第十四修
　　正一項の規定かClass　legis七ationを不法とする根稼とせられ
　　て居る。而して通常或るクラスを特別に保護する結果之と螢
　　業、職業其他の鮎に付き關係ある他入の生業の自由を侵害する
　　に至るものを以てクラス立法と爲し蓮憲と爲すやうである、之
　　に反して同階級又同地方の市民全般に鋤する特別の立法は違憲
　　としな々、oEEly，Pro：pertyandContr乱cも，vo12P．643・f驚Con1－
　　moRs，：Legislaむion，P．27，118E
（註七）趾會學上、階級の概念を定むるに大要二個の型がある。客観
　　詮は或は資産又は生産資料を右すると否とを標準とし或は牧入
　　原因の異同を以て塵別せんとする（Hamm乱cber，S餌nn，Over－
　　begh，Pesch）、之に封して主観説は階級人が其階級に属する縁
　　由叉は感情の鮎に塵別の標準を求め、或は同様の生活献況、利
　　盆の共通、情操及び同屡感情（Zusammengehδrigkeitsgef｛ihl）叉
　　は階級意識の上に階級の存否の標準を置かうとする（Bemsむein，
　　凪Weber，Cunow，Sombart）。鋭hmolIerは二者を併合し肚會
　　階級とは血縁、種鴎、縁族乃至宗旨、地域、國籍に依らす專ら
　　性質及び生活歌況の異同、資産の種類多寡の異同、國民経濟又
　　は國家の制度に於ける地位の異同、魁會的上下階級に於ける地
　　位の異同・各種の利害關係の異岡に依り同属の意識を有し且つ
　　表示する（雰働關係肚會に於ける）比較的大なる集群であると説
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　　明して居る（Die　sozi＆le　F餓ge，M伽chen1918，融142、又
　　PhilipP・v三chGr【mdrissderp・litiscLenOk・n・mie，聡1，L
　　AuH。S。117）は資産が愈よ肚會上奪敬の標的となり又肚會及
　　び國家に感化と勢力とを及ぽすに至れば至るほど、盆す資産が
　　肚會階級を匠別するの要素となるど詮明して居る、亦主客観認
　　の併合と見られやう。問題は更にKiasse（階級）とStand（分際）
　　との匝別にまで進み、階級に在ては人の出入が容易にして親子
　　の間に在ても容易に階級を別つことを得るに反し・分際に在て
　　は斯かる出入を全く許さΨるか少くとも大に制限せられ風習及
　　び法律上特定の分際に驕すべきことが決定されて居る（M：。We－
　　berフGmndris3d．Sozialδkonomik，皿Abt．Wirtsch諭u．Ge一
　　㏄11sch謡，ITeilT薮bingen1921．S．177敦づれにしても階級
　　を定むる標準は時代に依りて必すしも同一ならす、穐や奮くは
　　（十八世紀末）資産が主たる標準とせられたるも漸く憂じて資産
　　よりも寧ろ経濟活動の種類及び（之に依て定めらる・）肚會経濟
　　的事業の内部に於ける胤會的地位の如何が高調せられ、：更に一
　　i墜して或る階級の共通意向及び共通理想が匠別の主たる標準と
　　せらる・に至つたやうである。倫ほ詳細はP。Mombert，Zum
　　Wesen　der　sozialen：KIasse（Erinnerungsga飽fαrM：axWeber，
　　Bd．2．1923，S。239E）参照、
（註八）甑存の階級（弦に階級とは職業又は事業を本位とする集群を
　　も包含する）を法律ヒ如何に取扱ふぺきかは一に法的目的観に
　　依りて決定すぺきものとする。其理由必すしも一ならざれども
　　其階級者間の李和的秩序を維持するに付き特別立法の要求を正
　　雷ならしむる揚合たることを要する。爲めに階級外の利盆及び
　　秩序を浸害蝿鼠するは安協でない此錨を階級法の客齪的制約と
　　する，階級内部の準和秩序は種ルなる鮎に於て危殆に陥るであ
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　　らう、雰働燥件に關す立法は唯劣働者階級の就業に封する競雫、
　　保健、風紀等に關して李和的秩序を保全するに止まる。協約法
　　は之れと罰時に傭主階級の勢働に封する競雫を防止する目的を
　　も有する。
（註九）C£：Ely，Pr・perty翫ndC…tr我ct，v・1．鉱P．643症
（註一〇）　若し法制上の階級即ち分際的階級（Casもes）に勤比せんか今
　　日の肚會階級は自由階級主義とも謂ひ得やう（freie　Krlassen
　　biidtm9）各種の階級は今日太則として最早固定の曼、のでない、
　　階級の分子の愛動は盆す自由であり可動的である。然り而して
　　其或る特定の階級へ屡する乙の能力と天稟とは固より輕硯すべ
　　きものにあらすと難も、之れと倶に資産の黙が遙かに強大なる
　　カを及ぽすのである。然かも階級の憂換が縄封に不能なるεは
　　假令事竃問題としても今日全く稀有の例外とする、幾代も同一
　　階級に居坐はるが如き是れである（P・Mombert，乱・a・0・S・26
　　0）。法律上に於ては固より今日本則として経濟的階級制度がな
　　いo
〈駐一一）余輩は協約の規範的敷力を此特別法上の特則として設明せ
　　んとするのである。契約より規範を生ぜすとするは一般私法の
　　原則である、協約法は之に封する特別法として規範を生じ得る。
　　其弛、前述協約が組織的法律行爲ナこることよO生する種々なる
　　特坐喉）亦特別法上の数果と見るg
〈註一二）事業主叉は職業主を以て構成する組合に在ては同業者聞の
　　李和的秩序の維持業務の統一改善叉は矯弊等を目的とする、法
　　律は本則とし℃組合員の自登的加入を組合の設立の基礎となし・
　　唯一定の要件ある瘍合に限り組合外の者に封すろ強制加入叉は
　　組合的行動を許す而して弦に同業的又は階級的意識と云も法律
　　上之れを豫想するのみ必すしも現存の團結あるを要求しない。
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　　我國にては辮護士會、馨師會の如く分際的組合（S幅ndesorgani－
　　s跡呈o皿）農會、商業會議所、畜産組合、酒造組合、重要物産同業
　　組合など事業組合（Untemehmungen　miもHoheitsrecehも）を其例
　　と爲すべきか。我國には未だ勢働者組合に關する法制がない。
　　外國には既に之れあること前に説明して置いた、而して眞に階
　　級的意識ある組合は概ね勢働組合中にのみ其例を見出し得るの
　　てある。
（註一三）國家の椹限授輿を待たす．して内部的又は外部的自治ありや
　　否やは往々疑問となる。此潔占は歪笈述1慣習法の法源に關する議論
　　とも牽聯があるQ國際法叉は國法學者は夙に國家間の協定行爲
　　（Ver¢illbarung）をも國際法又は憲法の法源に加ふること入の
　　知るところ、而して其説明に日く、協定行爲は合意なれども契
　　約と異なり當事國及び其所属臣民を拘束する法規を生すと
　　（Triepe1，　Vδlkerrec㌔t　u．工戯ndsrecht，insbesond・」’e11illek，Sy－
　　stem　der　su壊k侃δ備ntlichen　R㏄h亡e，S。204E）Q此説明を
　　協約の構成にも利用するものがある（例、Sinzheimer，（B）S．4
　　6銀，daggen　Loewenthal，S．46）。顧ふに條約其他國際的の協
　　定は當事國の國法の上に其拘束力の淵源を求めなければならぬ
　　（Triepe1，S．119）。若し國家以外の営事者間に協定行爲ありと
　するも國法の授灌に基かざる限り法的拘束力を生じ得ないと解
　　しなければならぬ。倫ほ：L．Duguit　Droit　Cons右i七uもiomel，To－
　mepremr2me6dit1921P・99，308・は肚會間の法（10i　intersocia1〉
　　なるものを認め條約、勢働協約等を其適例として居る。
　（三）協約上の規範の内容は協定行爲に因りて生するも之に法
規たるの敷力を與ふるは協約法（階級法）の規定に因る。換言す
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れぱ協約の規範的敷力は當事者の意向に基き協約法に因bて生
するものとする。果して然らば協約法は公法と私法と軌れの法
制に屡せしむべきか、その去就如何は當事者の椹利義務の上に
多大の相違を來さしむるのみならす併せて國家監督権の範園及
び程度にも相當の差異を生ぜしむる。それとも公法にも私法に
もあらざる肚會法なるものに属すと爲すべきか。
　夫れ公私法の匪別ほど困難なるものは少ない。匠別の沿革、封
象（註一）。標準倶に議論があり、其局或は囁別を否定せんとす
る者すらある（註二）。鼓には此瓢に付き根本的研究を爲すの蓬
も、又その必要もない。蓋し本研究の目的の一は、所謂肚會法
なる観念の當否を決するに在り而して之れが爲めには公私法の
観念に關する在來の見地に立つを以て足ると信するからで慶）
る。余輩は公法を解して静的には國家及び公共團禮の組織に關
する法規、又動的には統治椹及びそれより傳來する高穰（Ho一一
上eitsrech七〉の運螢に關する法規としたいのである。公私法の匿
別は或る法制（Rech七sillstitut）1こ就いてでなく、或る法規（Rechs
綴七ze）に就いて云爲すべきものたるは多言を要せぬ。
　今、或る規定に因りて生する法律關係の當事者の少なくとも
一方が統治椹叉は其傳來的高権の主髄に｛、て且其灌利（高権）を
以て相手方に臨むときは之を公法關係とする。その然らざるも
のは総て私法關係である。故に國家其池の公法人と錐も統治構
其他高罐を以て法律關係の主髄とならざるときは私法關係であ
26些 勢働協約の法學的構成
る。
　今、諸種の勢働法規を見るに、大要二種に囁別し得るやうで
ある。其一は螢働契約の當事者の墜方』叉は一方に封して國家が
直接に或る義務を課するに依◎て勢働者保護の目的を達せんと
するものにして、此場合には當該法規より生する法律關係に於
て國家が統治権を以て當事者の一方となるが故に其法規は之を
公法的なりと謂はねぱなら撮。其二は勢働契約に於ける私法關
係を勢働者保護の爲め其儘に制限叉は憂更するに止まるものに
して假令契約の内容は之れが爲め最早や自由契約のみに因りて
定められす、傭主は其勢働法規に因りて新に義務を負ふに至る
べしと錐も、其義務は直接は國家に封してにあらす、尚ほ勢働
者に劃して之を負ふものとせらる～場合である。此場合には勢
働法規は輩に契約關係を’制限するに過ぎす、從て其法規は私法
的なりと謂はざるを得ない。或る勢働法規は同一の事項に劃し
て公法的規定と私法的規定とを設け、以て勢働者保護の目的を
一層確實にするものもある（註三）。爾ほ契約自由の原則を制限
する法規は必すしも常に私法的と謂ふを得す、公法的法規の結
果、自然に契約の自由を制限する場合もある（民法九〇條墾
照）。
　勢働協約は契約自由の原則を磨除するにあらす、之を鋼限し
て勢働契約の上に公正なる自由競雫（fair　p1勘y）の實を悪げんと
するに外ならす。然れども元來契約の自由なるものは個人的私
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法上の原則にして協定行爲の如き多敷人協同して爲す競孚の自
由とは相容れざるものがある。個人封個人間の問題にして、個
人封團結又は團結封團緒の問題ではない。しかも協約の行はる
る結果は、各個の勢働契約に於ける契約自由の原則が著しぐ制
限せらる＞こと、なるは多言を要しない。乃ち斯くの如き協約
を法制上可能ならしむべき協約法も亦飽の勢働法と同じぐ契約
自由の原則を制限するものにして、而かもその之を制限するや
私法的のものと謂はざるを得ない。何となれぱ、協約法の中櫃
ナこる規定は各個の螢働契約を形成愛更すること及ぴ協約當事者
間に債構關係を生ぜしむるものなるが故に、其規定の作用する
範園は軍に協約叉は契約の當事者に限られ國家は直接に協約上
の當事者とならぬからである。換言せば傭主が協約上負茜義務
は勢働者に封するものにして國家に封するものにあらす、勢働
者の義務も亦傭主に封して負ふに止まり國家に封して之を負ふ
ものでないからである。但、協約1去制を全髄として見れば、或
は公法的規定あり（例、團結の制限、協約の登記、自救行爲に關
する取締規定〉、或は公法的規定と私法的規定との競合するあ
り（例、協約違反に封する敷果）必すしも私法的規定に限らすと
錐も、是れ等公法的規定は專ら協約に關する私法的規定の補助
叉は制限と見るべきものなるが故に、民法叉は商法が多くの公
法的規定を包含するに拘はらす両ほ私法的法制とせらる、と同
じ意味に於て、協約法も亦私法的法制と認めて差支なしと考へ
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る。然り而して夫の協約法を以て公法私法の混成型と見る説の
如き、若し之を伺一事項に關する二者の規定の競合と解するな
らば敢て中たらすと錐も遠からす、之に反して若し公法私法の
混和と解し乃至一面は公法、他面は私法といふが如くに解すと
せんか、余輩は左祖することを得ないのである。
　（四）肚會なる観念が極めて不確定なると同様に（註四）。肚會
法なる名欝にも種々なる用例がある（註五）。從て今、協約法が
肚會法なりといふにしても、果して女！何なる意義に於てするや
必すしも明臼でない。或る論者は、前に紹介したる如く、協約
法を以て公私法の混合型と爲し、之を布術して魁會力（soziale
Techinik　odergesellsch泓ftlic：heM翫c｝｝七e）に依りて自治せらる、法
制とやうに説明して居る（註六）。依て肚會法とは肚會力に因り
て自定且自治せらるる法といふことになるらしい。
　余輩は斯くの如き見解に封し竿ば賛成し竿ば反封する。肚會
力の存在は之を認むるも、それが轍ち法の成因となる黙に至つ
ては解繹の如何に依り賛否相別なること、思ふ。之に反して余
輩は肚會力が法の支持として働く事實は之を否定しない。唯、そ
れが常に適法なりや否やは自から別問題である。ヌ、法の内容
が魁會生活中より生することは顯著なる事實であり、時として
は法の内容が肚曾力に依りて憂化しヌ進化するに因も法そのも
のが憂化しヌ進化することも史上其事例に乏しくない（註七）。
更に協約が過去に於て就會力に依りて成立し支持せられたる事
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も今更説明するを要せぬ。然かも是等を凡べて容認するとし
ても、魁會生活又は肚會力なるものが直に法因となるとの見解
には左祖するに躊躇するのである。
　今汎く法源といへば、或は法的内容の淵源を意味し．或は法
的内容に法的敷力を付與する権源を意味する。前者は法の資料
に關するに反し後者は法の樺原に關する。余は法學上の制約と
して法の権原は常に國家の承認に求めねぱならのと解する。蓋
し法は正義に基く李和的秩序なるを以て、何人かい正邪の判断
を下ださなけれぱならぬ、而かも現行法の下に於て斯くの如き
最後の判断者は國家の外にないと信する（註八）。李和的秩序に
も正義に基くものと然らざるものとがあり得る、マフヰアの兇
徒團にも内部時李和秩序があるに相異ないからである。されば
慣習法の灌原に付ても余輩は寧ろ國家承認説に賛成したい。蓋
し慣習法の内容は肚曾的に襲生するも、之に法的敷力を付與す
るは國家（裁判所、行政官磨）に外ならの、國家の承認以前に於
て慣習法の内容たる規範に從ひて爲したる行爲は季和的秩序に
從ひたる既渓の行爲として國家は特に之を掩謝しない†ごけであ
る。その獣恰かも時敷制度の旨趣と一般である（註九）。
　之に反して杜會生活が法の資料を供する瓢は十分に認めねぱ
ならぬ。法の肚會學者が好んで口にする肚會法又は活ける法も
此意義に解するならば正當覗するに躊躇しないのである。同様
に近來蔽曾的思想家が、立法の中央集権に封して機能分穣を提
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唱し、官僚的立法に封して肚會立法を要求し、叉政府と政府外
團髄の立法的協同を希望することも、法的内容の作成叉は提供
に關する限りに於ては賛成するに客でない（註一〇）。協約法も
實に勢働に關する温曾生活に基き意識的1ア勢働法規の内容を作
成する制度に外なら鳳（註一一）。然れども、法の内容が肚會的
に提供せらる＞故を以て、之を肚會法ど欝し、乃至それが國家
と就會團騰との協同に依りて作成せらる、の故を以て．之を公
私法混成の法なりと欝するに至ては妄も太だしと謂はねぱなら
ぬ。何となれぱ憲法の條規が肚會的に愛化又進化するにしても
爲めに憲法は魁會法とならす、裁割所が肚會的維験を容れて私
法上の法剣を漸次・一憂することあむとするも爲めに私法は一i攣
して公私法の混成とならざるが故である、乃ち公私法の法制は
前述フ）如く專ら當事者の資格に依りて之を決定すべきものに
して、法規の内容の如何又その由凍の如何に依りて決定すべき
ものでない。此故に協約法は爾ほ私法的法制だるを失はないの
である。
　法の罐保を國民の確信に置くことは蓋し理想的要求である。
然かも現在に庭しては法の搬保を或る實力に求むること洵に巳
を得ざる所にして、大量行爲たる協約の如きに至ては特にその
然るを見るのである。法の憺保は從來專ら國家椹力に求められ
泥。然れどもi近來は肚會力にも之を求めんとする要求が著しく
なつ泥様である。國家の期するところは、法律に依る李和的秩
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序の維持助長に存するが故に、萄しぐも此大趣旨に適する限り
は法の携保を專ら國家椹力に求むると、將た就會力にも之れが
一部を分搬せしむると固より任意であるべきである。且、肚會
力に依ることの一層有敷なる場合には盆i々之に委漁るの姜嘗な
るを見るのである。固より肚會力を以て法の塘保と爲すに當て
は、其肚會力の種類及び施用に付いて適當の制限を加へ以て李
和的秩序の維持助長に適するものたらしむる必要がある。此黙
は協約法に於ける團結の自救権と大に關聯がある。然れども法
が肚會力に依りて支持せらる、一事は爲に法の地位に墾化を來
たさしむるものにあらす、肚會力は或は公法を支持すべぐ（例、
選塞法、陪審法）、或は私法を支持すべく（例、協約法）要は法律の
指定に依りて定まる。而して若し魁會力が法の捲保として利用
せらる、ときは、其限度に於て國灌に準ぜらるべきものとする
（註一ご）。唯、少しく疑問となるは、協約法に於て團結のカが
法フ）搬保として利用せらる、ものとせぱ、同…のカが亦協約の
爲めにする合同取引の後援としても用ゐらる》が故に、實力施
用の地位目的に混同を來すに至るべき鮎である。然れども合同
取引に利用せらる＞團結のカは協約成立前に施用せらる、に反
し、協約法の搬保として利用せらる、ものは、協約違反の事實
あることを前提として施用せらる＞が故に、實際上は混同を生
せざるものとする、果して然らば同一のカと錐も之を別途の目
的に利用するを妨げざるものと信する。
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　（五）個人的私法に劉する特別法としての階級法たる協約法
は、個人法上の原則に劃して如何なる特別規定を設定すぺき
か。是れ協約法の内容に關する問題である。各國の現行協約法
は多く暫定的のものなれぱ、其内容に於て壷くさざるものがあ
る。依て以下各論に於て協約怯の内容ナこるべき特別規定に付き
必要と信する諸黙を説明することにする。
（註一）公法、私法なる名構はjus　pub1三cum，jus　pr呈v乱tumの鐸語で
　　あるが、此原語に如何なる意義を附したるかは必すしも明白で
　　ない。ローマ法に於ては」・publicumは主として國法及ひ國定
　　法を縮穣せしが如く、從て國定法としては共和政時代にはle－
　　ges　publicae、帝政口寺｛　1こをよ　senatuseonsulta　と　constitutionesと
　　を包含して居たやうである（Ehrlich，Beit直ge　zur　Thesrie　der
　　echts卿ellen，Berlin1902・S・168f篶）但、・一マ人は通常j．
　　publicumを以て國法と解したりと見るべき謹左が多い（ibidりR
　　S．189）。而してjus　publicum，に謝するものとしてローマ人は
　　寧ろius　civileを指したるもの・如くjus　privatumを勤照し
　　たるは稀であつた（ibid．P巳196）Q尤もウルピヤーヌス（D．1．1，1，2）
　　に依ればjus　privatumは主としてjus　civileなれども倫ほ
　　jus　gentium及びjus　natur＆1eも（それがjus　civileに牧容さ
　　れナこる限りに於て）包含すること、なる。斯くしてEhrllchは
　　地の班究に於てjus　publicumとjqs　priva七umとを實質上國定
　　法と非國定法との鋤照に當るものと説明し’て居る（Soziologie
　　des　Rec五ts，S．352E）。イタリヤ學派始め十七八世紀の自然法
　　涯は二者の薩別を或は出典の如何に求め或は規定の性質に求む
　　るものあり、人によりて著しく定義を異して馨る（詳細Ehrli一
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　　ch，Rechtsqelle・】，S。204費）。
（駐二）公私法の匪別を否定せんとするものに、夙にAu醐nがある・
　　然れども其理由徹底せす、主としてヨー・ツパ學者が公私法に
　　附する意義に不統一又矛盾あるを否定の理由とする（」’Austin・
　　Lectures　oll　Jur1sprudence夕aま）ridged　by　R　Ca、mpbeU，New
　　York，1875P．366f巳）。之に比すればHans　Kelsen・及びL6011
　　D｛】guitの見地は通設的匠別を否定するに根抵的論嫁を示して
　　居る。：Kelsenの純理派的見解に依れば國家印ち全法制（Staat謡
　　Rechtsordnung）更に謂へば哲學上理事：無凝の汎神論と季行して
　　法學上國家と法との相部（從來は國家と法との二元論なりしに
　　剰して）を主張し（K：else』n，sozologische　u　juristische　Staatsbeg－
　　rif£1922，S．247－Der　St乱aもals　Gott；Derselbe，Problem
　　der　Souver瓠1i城t　ll．Theorie　d6s　Vδ1kerrec｝1ts，1920，S．　94
　　H・）、國家と臣民とを謝等の地位に麗き公法私法は國家法制
　　中の匠分にして本質的に勤立すべきものにあらす、凡そ法には
　　廣狡二種あり狡義の法は國家の意思を不法的敷果に劃して働か
　　しむ、其一は刑罰法規たり其二は執行法規たり・後者が即ち私
　　法である。倶に國家に野して塵罰又は執行の義務を課する。之
　　に封して廣義の法は以上挾義の法以外の不法的敷果（（Unrech一
　　撤blge）に封せざる一切の法規を包含す、その挾義と異なるは狡
　　義の法は國家に野すると同時に臣民に勤しても法的義務を生す
　　る鮎に在りと（Klelsen，Hauptprobleme，鼠655丘）QI）ugu琵の
　　見解も恐らく同じ理路を辿るものらしい、唯コムト其他ボシチ
　　ビストの感化を受け例の肚會連帯を法撃上に移植せる關係上出
　　螢黙及び態度はK：elsenと異なるのみ。日く國家の公灌も臣民
　　の私棲も倶に肚會連帯に役立つべき義務を有する。否之に役立
　　つに付き椹利がある。されば公私法は同一の法の二方面にし
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　　て、治者も被治者も本質的に異ならぬ。統治構は上下の支配關
　　係を前提としない、唯法制上同等の地位に在りて法的職責を盤
　　すに外ならぬ。若し強いて公私法の匠別を認むべくんば、公権
　　には實的強制灌あるに反し私灌には之れを俘はざるの差ある
　　のみ云々　（Duguiむ，Droit　consti加t量olmel，Tome　prem・2e
　　6di㍍1921，P．525，547et　suiv）。按するに二氏ともに結果に於
　　ては公私法の匠別を否定しやうとするのではない叉名構こそ異
　　なれ統治椹の存在及ひその本質が實的強制灌たることをも否認
　　しては居らぬ。治者被冶者を同架する見解は共和國には全く鷹
　　はしき見解にして、昨の在野の被治者も今は在朝の治者となる。
　　從て公灌私椹は属入的にあらすして機關の模限となるべく治者
　　被治者は本質に於て可能的統治機關構成者として同等と謂はね
　　ばならぬ、二氏の著眼黙も大艦此邊に於て一致するのではある
　　まいか，、それは兎に角、國家なる團艦塗活を認むる以上其構成
　　分子との間に勤國家的關係と臣民の相互關係との二様關係を生
　　すLるは否定し得まい。問題は要するに此關係を機關的關係と見
　　るか入間的關係と見るかの鮎にあるのみ。いづれに解するも實
　　際上大差はあるまい。且現行法制は理論は倦て措き奮來の公私
　　法到立主義に則れるものが多い。故に法制の實際に富つる議論
　　としては勢ひ二者の薩別を立て・置かねばならぬ。是れ少くと
　　も解繹法學ヒは不可訣の事柄である。
（註三）契約自由の制限は事柄の性質上依然として私法上の問題とせ
　　ねばならぬ，、蓋し制限を受くる範園外に在ては嘗事者の契約の
　　自由は依然として認めらる・からである。換言せば此制限は究
　　寛するところ當事者の意思表示を補正するに外ならすして、其
　　制限は契陶を通じて始めて具盟的に實現せらる・からである。
　　從て営事者、特1二雰働者が法定の保護を受くると否とは依然そ
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の自由意思に委ねらる・ものにして、保護の利盆は勢働者に強
制せらる・事なきを以て少くとも本則とする。此敵に若し傭主
が此制限に違反せざるの義務、此制限の違反に勤する責任は、
本則として直接國家に鋤して之を員謄するにあらす、依然とし
て相手方又は之に準すべきものに勤して之を員罐するものとす
る。以上に反して例へば我工揚法が十六歳未満の者及び女子を
して或る危瞼又は有害なる作業叉は揚所に於し就業せしむべか
らすと規定する如き、輩に工揚主のみならす鍔働者に付いても
國家に劃し之に違反せざるぺき義務を生ぜしむるものにして、
同時に行政官磨は此規定の實施に付塵分を命じ叉官吏をして臨
検せしめ得るものとする（日本工揚法施行令九條一三條一四條
参照）如き・倶に明かに其規定が公法的なるを知らしむる。固
より同一事項に劃して便宜公私法的敷果を付する揚合なきにあ
らす。例へば勢働者に給與すぺき賃金は通貨を以て毎週一回以
上之を支彿ふべしといふは爾ほ私法的規定なれども（工揚法施
行令ニニ條、鑛業法七八條）、若し工揚主が通貨に非ざるものを
以て賃金を支携ひたるときは之を慮罰する如きは公法的規定と
謂はねばならぬ（工揚法施行令三五條参照），、從て或る規定に該
當する事項が雷事者の庭分を許すや否や、印ち規定が彊行法規
なるや否やは必すしも公法私法の匠別の標準とならざるは明か
である。而して同一事項に關して公私法的二檬の法律關係を生
ぜしめ得るは上掲の外爾ほ例に乏しからす、例へば協約に於て
ストラィモを制限すると同時に刑法其他の刑罰怯令を以て亦之
に制限を附するが如く、叉協約に於て下講員を禁すると同時に、
法律が又之を禁する爲め罰則を設くるが如し、而して協約に違
反するとき損害賠償其他私法上の責任を生すると同時に又公法
上の規定に反しナこるの故を以て罰則の適用を生すること・な
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　　る。而かも斯くの如く私法的規定と公法的規定とが同一の事實
　　に併び適用せらる・ことは固より其例に乏しくない（法條競
　　合）。爾ほ以上に關してはW・Kaske1・：Die　rech七1iche　Natur　pes
　　Arbe　三むsrechts　S　163　f£，Berlhler　J至estschri」託　fdr　H．Brunner
　　1914．を好滲考論文とする。
（謹四）肚會なる観念の多種多様なる一斑はペロルツアィメル氏「法
　　律及び経濟の文化史的観察」（拙謬）三一〇頁坦下滲照。
（註五）肚會法又は趾曾的法規として最も通りの好いのは肚會政策的
　　法規を指す揚合である、募働法規、強制的生命保険法規、救甑
　　法規の類である。之に反してギルケの如く肚會法（Sozi翫lrecht）
　　を團盤法（Verb乱ndrecぬt）と同等に用ゐ必て個人法（lndividua1－
　　recht）に劃照することは幾分力・通りが悪くなるQ或はエールリ
　　ヒの如く國家の制定法に謝して慣習法其他肚會生活より自然に
　　生すとせらる・法を肚曾法と構するものもある。或はジンツハ
　　ィメルの如く公私法の混成法を就會法とするものもある。その
　　他倫ほあるかも知れぬが寡聞にして未だ登見せすに居る。
（註六）　Sizheimer，（B）S．181．
（駐七）Vg1．Je11inek，Verfassullgs蕊nderung　u．Ve漉ssungswandlu－
　　1】9，1906。　よ　Hatschek，Konventionalregeln　o（ier　｛iber　die
　　G翠enzendernaturwissensc五a銑licheBegri鋤ildungimδ艶n－
　　tlichen　Rec比」翫Lrb　d・δf驚nt・R3S．ぜ伺ほ氏は法律域二あら
　　で肚會的に法律と同等に又は同様に、働き而かも通常の立法手
　　段に依りて成立せざる法規の作成せらることすらも肯定して居
　　る（S。79）o
（註八）或る秩序が事實上行はるといふこと・、法律上有敷であると
　　いふこと・は理論上匪別せねばならぬ、同檬に事實上行はれな
　　くとも倫ほ法律上有敷な秩序がある。今慣習法を制定法と同列
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　　に置かんが爲めには慣習法を先づ一の法源（僅原の意味にて）と
　　しなければならぬ。而かも何を法原とすべきかは全く國家の選
　　鐸湛内に在る。此最高の選繹者を主罐者と構するか叉法の太原
　　（Urspmngsnorm）と構するか又縮法制（國家）と稔すぺきかは輩
　　に名穣の相異たるに過ぎないQ法に關するFaktizi城もを是認す
　　べくんば法は畢寛一一の皿ac㌔tverh就ltllisとなり其間に正義や衡
　　李の観念を容る・飴地がなくなるであらう。實力關係印ち法と
　　見る一派（AntonMα1ger，Neue　St餓tslellre，Je脇1903，S．56
　　E　und　dor七Zitierte）は破壊的評論としての償値はあらんも建設
　　的學理としての構，威を有しない。個1ほKelse11，Souve蛾11it飢u。
　　Vδlkerech亡，S・94Note1・参照。
（註九）從來贋習法の成因として主張せらる・永年慣行説・國民意、慰
　　説、法的確信説・現行説（Geltungsむheorie）などは要するに慣習
　　法成立の肚會學的説明に外ならぬ。從て其限りに於てのみは相
　　富の眞理を語るものである。併しながら問題は慣習法が何故に
　　行はる・やといふにあらで何故に法として有敷なりやといふに
　　存する。我國法例及び民法には軍に「慣習」と構するに野し商法
　　（一條）には「商慣習法Jと稔する、慣習と慣習法との差は果して
　　那邊に求むべきか。或は法的確信を俘ふと否とに依りて之を匠
　　別するならんも慣習の妙用は意識的ならざるに在り、從て確信
　　ある慣留なるものは恐らく心理上の矛盾であると思ふ。民法物
　　権編に散見する「慣習」と商法の「慣習法」との間に果して斯くの
　　如き差別を認めて可なるやを疑ふものである。余輩は二者の法
　　則を慣習の内容に求めんとする、印ち其内容が共同生活の不可
　　訣的關係に關するものを實質上法的震習となし、その國家の承
　　認を経ナこるものを慣習法と見る。其内容が法的ならざるものを
　　輩なる慣習とし實質上法律均意義なきものとする。
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（註一〇）例へば（G．Cole，Social　Theory1920）は從來の代議政治は
　　represe莇a右ivesにあらでm1sreprese励易tives（1〉に依る政冶なり
　　として新に£unctional　Democracyを主張して居る（P．105，110
　　E）此意味に於て叉氏はトレードユニオンも從來の勢働條件の
　　改善なる個人主義の立場より進んで産業の支配に關し一定の地
　　位を求めんとするの傾向にあり、斯く℃二そトレードユニオン
　　のsoci飢fdnctionの實行に達すぺしと論じて居る（P．7980）Q
　　Sinzhe1mer，Arbeitstari亀esetz，S．193£は政冶的議會の外に於
　　て肚會的意思作成機關の必要を詮き、叉法の祉會的分化を塘進
　　する爲め、職業分灌を主張して居る（S・194）いづれも同一系統
　　の論旨である。又此國家機關以外の肚會團盟が立法に参與すべ
　　しとの思想はC．Delis1e　Bums，Govemmen七我nd　Industry
　　1921）P。H183Eに一一暦の精釆を以て説かれてある。氏も亦
　　代議制に關しては從來のRegionalismに勤してfullctiOIlaligm
　　を要求して居る（P．292f⇔
（註一一）Jellinekは議會外に於ける法の形成を説き各種の砒會力よ
　　り生する特別議會（Sperialparl泓mente♪を考へ、現在各種の肚會
　　自由團膿が此種の議曾0）原動力となれるは其代表する利盆が具
　　膿化する爲め、現在の中央集椹的議會に比して一暦正しく代議
　　思想を表はすとなし、更に勢働畠約に論及し「是れ杜會的方面
　　に於て利害關係ある集團の爲めに普通の立法手段に依らすして
　　特別法（Spezia工recht）を作成するものなりとして居る　（Ver一
　　魚ssngs伽derung，S74fr’78丘）爾ほ同一論調を爲すものに
　　Koigen，Die　Kultur　des　Demokr乱tie，S。149f£；E，Lederer。
　　Das　6konomische　Element皿1d　die　po玉itische　ldee　im　moder一
　　11ell　Pa「teiwesel1（Z・Polit，V・1912，S・5あ鉱）其地多々ある。イ
　　ギリスのギルド肚會主義者の先騙はドイツに在りと謂ふも蓋し
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　　過言であるまい。
（註一二）肚會力を利用すとせば、例へば希／法關係に於て國家が一方
　　の嘗事者となる揚合に固有の國穰と矛盾を生ぜざるか。然れど
　　も肚會力は國家機關の構成力として使用せらる・が故に、此限
　　度に於ては實は肚會力にあらすして國罐の一部、少くとも之に
　　準すぺきものである。從て何等の矛盾を見ない。
第五章
　　第一節
協約の成立
　協約當事者
　協約能力（Tari鑑higkeiも）は協約堂事者能力（P乱rtoif曲igkeit）
と協約行爲能力（Tarifberech七igungウとを包含する（註一）。二者
敦れを鉄ぐも協約能力は存しない。以下之を分説しやう。
　第一、協約當事者能力　　とは協約當事者となり得る適格を
Lふ。協約當事者は協約關係の主髄にして協約の成立、攣更及
び告知を爲すの適格を有する。協約當事者にあらすして輩に協
約の適用を受くる者を協約關係人といふ（後出）、固より協約の成
立，鍵更叉は告知を爲すの権能がない。協約當事者は協約上李
和義務其飽協約そのものに關する絡醗的棲利義務に關する敷果
を受け．關係人は協約上主として螢働規範に關する敷果を受け
る（註二）。
　（一）協約鴬事者πり得るものは勢働者側と傭主側とに付き幾
分の差異がある、是れ主として關係人の員敷の多寡に由る。各
國立法例亦概ね此間の差別を爲す。
　（イ）勢働者側に在ては協約を相當意義あらしむるに足るべき
人敷より成る團結たることを要する。故に勢働者個人は固より
叉假令團結と難も不相當に少敷人より成るものは當事者能力が
ない（註三）。
　團結は特に協約の爲めに成立せるものたると協約前より存ず
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るものセるとを問はすと雄も倶に協約の成立及び維持に適する
團騰的組織あることを要する。故に如何に多人数にても一時の
集會に依b代表者を選任して團盤交渉に入るも永績的意義ある
團膿組織を具備せざる限り當事者能力なしとせねばならぬ。
　螢働者團結は或る職業を本位とするものと或る事業を本位と
するものとがある（註四）、倶に當事者能力がある。職業的團結
にても相類似する二種以上の職業を包含するを妨げす、而して
事業本位の團結は性質上少くとも二場上の牽聯的又は非牽聯的
職業を包含する（註五）。二種以上の職業又は事業を包含する協
約に在ては其適用に當りて往々困難なる問題を生する（後出）。
　衛ほ以上総ての團結に通じ其實髄は嘗て論定したる如く勢働
者のみを以て構成せらる》ことを要する、勢働者と傭主との協
同髄は僅に所謂團結たるの蜜質を敏ぐが故に叉協約當事者能力
を享有することを得ない。
　團結（勢働組合〉の支部も亦當事者能力ありや否やは當該團結
の法的組織に依りて決定すべき問題である。支部にして濁立の
團騰的組織あり且つ協約當事者能力ある團結所属者の最小法定
藪以上の所属者を有するものなるときは、團結の法的組織を以
て協約上全部叉は一部の濁立を認めて差支へなかるべしと考へ
る。從て支部に封し當然に猫立の協約當事者能力を認めんとす
るは必すしも姜巾占でない（註六）。
　（・）傭主側に在ては個人にても尚ほ當事者能力がある。此揚
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合には一．人にて同時に當事者となり．叉關係人となる。然れども
通常は多数傭主の團結を以て當事者とする。此場合には前述勢
働者側の園結に準じて各種の要件を具備しなけれぱならの。但、
傭主側團結の所薦者に關しても或る立法側は最小法定敷を設ぐ
るも（ニユジィランド法、前註三）、本則として其必要なかるべし
と信する。
　第二、協約行爲能力　　とは或る團結が其代表機關を逼じて
所属者の爲めに協約を締結し憂更し又は告知し得る灌能をい
ふ。蓋し傭主側に於けるが如く個人が堂事者たる場合には特に
協約行爲能力といふが如き特別の権能を認むる必要なしと錐
も、團結に在ては假令實質上協約嘗事者能力あるものにても其
團結の目的、組織叉は法繭上の地位の如何に由り必すしも協約
行爲に因うて所属者を協約上拘束し得ざるものがある。
　（イ）團結が協約行爲能力を有する爲めには其定款叉は決議に
依りて代表機關に協約行爲に關する構限を授與する二とを要す
る。固より團結は協約以外の目的を以て成立することを妨げす
と錐も、協約行爲能力を享有せんが爲めには別に以上の條件を
具備しなければなら鳳。又團結は嘗て論定したるが如く多数人
の協岡にして其決議も亦多数意思表示の協同と見るべきものな
るが故に團結の組織も可及的其決議と關係人総員の意向との聞
に有機的牽聯を保たしむるものでなければならぬ（註ヒ）。
　（・）法欄上團結の濁立性が認められす、軍に或る組織の一機
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關たるに止まるものがある。例へば賃金委員制度又は工場若く
は事業委員制度に於ける勢働者側（A■bei七ern曲・ners曲f七）の如
し。此場合に於ける劣働者側は之れが代表委員の選堅母騰たる
に止まリヌ其代表委員は當該制度総騰の爲めにする機關部分た
るに過ぎざるが故に、傭主側叉は其代表委員に到して外部的封
立關係に立たす、少くとも法律上勢働者側代表委員は專ら勢働
者側のみの利釜に基いて相手方と合同取引を爲すべきものにあ
らすして當に當該職業総禮（團結外勢働者をも包括する）．叉は當
該工場叉は事業絡膿の利釜の爲めに適正なる決議を爲すべき趣
旨とする、帥ち墾方の委員は當該制度の合議機關として決議を
爲すものにして、相饗立する當事者として協約するものでない
（註八）。此故に法・制上斯くの如き地位に在る團結は本財として
協約當事者能力及び行爲能力なしと解するのである。但、斯く
の如き團結と錐も事實上術ほ最小限度に於ける協約能力者たる
に適する實質及び組職を具備するときは法律上例外的に或る限
定的協約能力を享有せしことも差支あるまい（註九）。此黙は前
上團結の支部の協約能力と牽聯して居り、併せて工場協約か法
鋼上の可能性を瞬示するものである。
　第………、協約嘗嘉者團結と法人格　　今夫れ協約嗣係Z）駅確を
期する爲めには嘗事者團結を少くとも協約事項に闘する限りに
於て法人化するを姜當とする。然れども在來の名欝は動もすれ
ぱ亦在來の観念の聯想を俘ふことを冤かれざるが故に例へば脇
2ε2 勢働協約の法學的構成
約なる形容詞を附して協約法人とするが如きを得策ろしやう
か。協約法人に在ては通常の法人の如ぐ自己の行爲に因もて成
立せる協約の敷果の全部を受くるにあらす、協約上の数果の主
たる一竿は實に協約法人の構成分子たる各勢働者（叉は傭主〉に
於て之を受ぐるものとする。從て實際上に於ては協約法人は其
所属者の爲めに協約機關となるに過ぎす、唯所属者が團結的協
同の實を畢ぐる必要上之を統括すべき設備として協約法人を認
むるのみ。此意味よりすれば團結の代表機關そのものを轍ち協
約法人そのものと看傲すも大過ない筋合である。唯代表機關の
構成者が時にi攣動す糞ことあるよりして誤解を避ぐる爲めに代
表機關の外に其形式上の主盤たる協約法人を認むるを便宜なり
とする。叉團結は所属者の増滅、其種類品質の憂動に因りて嘗
然亦實禮を憂するものなれども、協約能力者として必要なる最
小法定敷を下らす叉著しく所囑者の種類品質を憂ぜざる限りは
法律上街ほ其同一性を認めて差支なしと信するが故に、勇々協
約法人を認むるを便宜とするやうである。
　然れども實際上勢働者紐合の法人化は種々なる理由に因りて
多く行はれす（前出）、されぱ此瓢に關する立法例も囁々たるを
免れない。或は登記を要件として蓮常の法人と同等の法人格を
認むるものあり、或は限定的法人格のみを認むるに止まるあり、
或は協約能力者たるものは團結たるを必要とするの外特に其法
律上の形騰如何を問はざるものもある（註一〇）。然れども協約
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蓮反に劉する制裁として若し財産刑及び又は損害賠償の責任を
課する方針なりとせば便宜上協約法人を認むる必要がある。蓋
し協約上の責任は一宇は團結そのものに付いて生じ、他の一孚
は各關係入に付いて生するが故に、一慮責任の分界を明自なら
しめ且搬保を確實ならしむるの必要が存するからである。
　傭主側に在ては個入が當事者たることあり叉法人が當事者た
ることがある。傭主側の法人は民法上の法人、民事曾肚叉は商
事會肚の貌れにても可なれども協約上は之を個人と同等に取扱
£、べきは勿論である、從て之に付ては特別に協約當事者能力及
び協約行爲能力を穿繋する必要なきは蘭巳に遍べた通りであ
る。之に反して傭主側が民法上の組合たる場合に付ては稽や疑
がある、若　實質上傭主の團結にるものに付ては協約法人格を
認むるを便宜としやう。行政法上の組合は多く公法人であるか
ら特に問題を生じない。若し夫れ傭主側の團結に至てば、個人
聞の團結あるべく、個人、法人の團結わるべく、法入問の團結あ
るべく、これ等に付ては敦れも前述勢働者側團結に關する論述
に準じて協約法人を認むるの必要がある。
　第四、多敷當事者ある協約　　とは雨上の如き當事者が多敷
ある場合にして關係人の多敷ある場合をいふにあらす（註一一）。
多数當事者ある憾約は多く地方協紛以上の大規模の協約に於て
之を見る。當初より多敷當事者ある協約たることもあれば、後
H他の當事者の加入するに因りて然るものもある。但、後鷲加
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入する場合にも當事者として加入するものと軍に關係人として
加入するに止まるものとがある、後者に在ては外形の如何に拘
はらす多数當事者ある協約とはならぬ。多数當事者ある場合に
は加入、脱退、告知其他の協約行爲の統一を謀る爲め適當の制
限を加へなければならぬ、此貼は後に論じたい。
　協約（賃率）組合（Tarifgemeinsc耐七）叉1よ勢資協同（Arbeitsge－
meinSC五a銑）の當事者も亦其組合又は協同の範園内に於て協約當
事者として協約を爲すを妨げない、此場合には協約は組合又は
協同の施行方法となり、軍濁の協約とは幾分意義を異にすれど
も㈲ほ協約當事者として相互の聞に合同取引が可能とせらる、
限りは協約の成立を認めて差支あるまい、爾ほ此場合には協約
當事者は協約組合又は勢資協同の基礎的規約に因りて團騰交渉
権を當然に承認せらる＞ものとする（註一二）。
　第五、協約關簾人　　は本則として協約當事者たる團結に麟
する個人（自然人又は法人）とする。故に關係人は術ほ問接に協
約の形成憂更に付き登言権あるもの、せられる。之に反して軍
に協約に基いて螢働契約を爲す者は關係人にあらす。法律の規
定に因りて協約力適用を受くる者及び任意に協約に加入したる
ものは關係人に準する。但、關係人にあらざるものと同じく本
則として協約に關し何等の登言橿を有しない。
　術ほ關係人に付ては後章協約加入に關する事項と併せて租や
具騰的に論することにする。
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（謹一）此匠別を立てたるはKa6kel　Das　neue　A治eitsrec｝｝む2S・17
　　とする。協約行爲能力は從來勢働組含そのもの・資格とせす乙
　　て交渉團畿代表者の資格穰限として論ぜられた。VgL：Lotmar・
　　Tarifvert晦eSS．29E，42f£，insbes6S現H茸91玉n，S．78，
　　94；Schall　S．66E，75fq141V1scHer　p。26f£　1こイッ新協
　　約法の解繹に付ては大盟諸家とも此轟別は實際上之を認めて居
　　る、唯明言しないだけの二とである、例　（Giesber亡s・S1tzler
　　Komment乳r，Anm，2c．
（謎二）　Raynaud：Le　colltr就colle（む⊥f（1921）P・181e5suiv・l　Oert岬
　　m翫nn，Arbeitsrech右S．63獄Smzheimer（B）S・135£
（駐三）ニユジイランドー九〇八年法五條は傭主側は三人営上、鍔働
　　者側は十五人蹴上との法定敷を設け、フランス職業團膿法二條
　　は二十人以上として居る。ニユサウスウエールー九一二年法六
　　條は傭主側は登記申講前六ケ月間を通じ毎月李均五十人．以上の
　　勢働者を使用する二とを以て産業團膿登記の要件として居る。
　　蓋し輩なる事實上の協約として當事者及ひ關係入の任意履行に
　　放任する揚合は格別．國家が協約法を設け特別の敷果を附せん
　　　とするには相當有力なる團結にあらざれば立法σ）償値なしと考
　　へるo
　　　　イギリスのマクドナルド案は登記申講人たる團龍が當該職業
　　　に從事する者の総龍の少くとも牟敷を取扱ふものなることを要
　　　件として居る。但其代表者がトレードユニオン、フエデレーシ
　　　ヨン其弛の集團に依りて選任せられたるときは其協約の支配す
　　　る職業叉は其一部に從事する傭主、其組合及ひ勢働者は何人な
　　　りと毒、相當の條件の下に其トレードニユオン、フェデレーショ
　　　ン叉は其他の集團に自由に加入し得るものとしなければならぬ
　　　と。按するに斯くの如き重大なる要件を課する理由は・其團艦
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　　の設定すろ協約に勤して輩に営事者及び其所属者のみならす、
　　汎く・ンドン全部の傭主及び勢働者をも當然に拘束する奴力を
　　紺與せんとする爲めである、要するに協約と其鑛張宣言とを一
　　畢に求めんとするに外ならぬ。
く駐四〉職業本位か事業本位か　　傭主叉は勢働者の肚會的屡性とい
　　ふも標準の如何に依て廣狭各襟の綜合を試むることが出來や
　　う。然れども協約の目的より謂へば團結は職業木位に輩位を定
　　むるを可とする、現に立法例も亦多く此見解に從ふ。然れども
　　職業の種類に依ては他の職業と相關聯する爲め互ひに滲照せす
　　しては妥堂なる勢働條件を決定し得ざるものあり、又或る職業
　　に從事する者の團結微弱なるか又は全く團結を成し得ざる爲め
　　他の職業組合に寄盆するにあらざれば合同取引の目的を蓬し得
　　ざるものもある。かたがた職業組合の外に、事業本位の團結を
　　認むることは、協約制度の完全を期する上に於ても必要である。
　　依て余輩は便宜上、職業組合を同職組合、事業本位o）ものを同
　　業組合と名づけナこい。・但、敦れ1二するも或る工揚を本位とする
　　組合は、工揚委員翻度との關係上、協約法より除外するのを適
　　當と信するのである。爾ほ舷に所謂同業組合と前掲多敷組合の
　　聯合とは其組織を異にする。聯合に在ては分子ナこる各組合は個
　　性を失ふに至らす、同業組合に在つては則ち之に反する。
　　　協約法を適用すぺき勢働の種類に至ては各國必すしも一律な
　　る能はず（オーストリヤ法第一條参照）、大要は既に第一章に述
　　ベウヒれば再言せぬ。唯、一言注意し置くべきは、職業の種類に
　　依ては賃金が出來高排、箇嘗り彿なる爲め各鍔働者に付き各別
　　に勢働條件を協定する必要あり、爲めに合同取引を以て條件を
　　決定し難きもの少なからす、此種類の職業は性質上協約法の適
　　用を受くることを得ざるぺきが故に、立法者は別途の保護的制
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　　度を設くるを可とする。此織はオーストリヤ協約法に滲考とな
　　る規定がある（同法九條イ）。
　　其他、職業の種類決定に付ては倫ほ協約の管理に關する詮明
　　を滲照せられナこい。
（欝五）別に多数の組合の聯合盟：（Tr認e　or　Industri翫1Associations
　　Unions　des　syndicats　pro食ssiolme16）にも協約能力を附與せる
　　ものあり。例、ニユジィランドー九〇八年法二五條一項。フラ
　　ンスには嘗初之に訴訟能力を與へざりしも最近亦之を與へるこ
　　とにした（同國一八八四年職業園龍法六條改正一一九二〇年
　　三月十二日法律一條参照）。
（註六）昌ユジイランドー九〇八年法八條、一四條，、ニユサウスウエ
　　ールスー九一二年法八條五號は倶に支部に常事者能力を認めて
　　居るo　VgL免rner　KδPPe　S・130・
（註七）此黙に關しフランス協約法は職業團艦其他集團の代表者が其
　　團盟又は集團の爲めに協約を爲すには下の要件の敦れかに稼る
　　ことを要すとして居る（三一條b）Q即ち（一）集團の定款（二）
　　集團の特別決議（三）集團所屡者全部が各別に特別委任歌を授
　　與すること、是れである。以上の根擦に基かすして代表者が爲
　　せる協約は、集團の特別決議を以て之を追認したるときに限り、
　　所属者を拘束する敷力を有す（同法三一條b）。所屡者全部の
　　特別委任歌とあるは各所屡者が自己の爲めに協約を爲すべき旨
　　の代理橦を委任するにあらす、集團の協約意思を決定する手段
　　と解するの外ない。蓋し協約の堂事者はフラス法に依るも集團
　　そのものにして、特別委任を爲したる各所属者にあらざるが故
てある。
　ニユジ｛ランドー九〇八年法は協約其他雫議仲裁の爲めにす
る職業團盟の登記に勤する要件として詳細なる規定を設けたる
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　　が（五條）、就中（一）團膿の理事、議長、書記、其他必要なる役
　　員の選任（二）理事其他役員の職務椹限及び解任の要件、訣員補
　　充の方法（三）定時又は特別総會招集の方法、出席者の定足敷、
　　総會の樺能、決議の方法（四）團罷の爲めに協約其他の約定を爲
　　し且之を執行する方法、及ひ調停委員會又は仲裁判所に於て團
　　膿を代表する方法（五）團艦印章の保管及び使用、印章の攣更新
　　調に關する事項（六）資産の管理、財産の投資、曾計報告（七）財
　　産に付き利害關係ある者が帳簿及び所属委員名簿の瞼閲を爲す
　　こと（八）所属員名簿の作成、所属員ナこる資格の得喪に關する要
　　件及び方法・各所属員は三ケ月の豫告を以てするに非ざれば脱
　　退を爲し得ざること、脱退は團盟に封して員謄せる團費、諸掛
　　金、過料其他を完濟するまでは之を許さ、・ること（九）一年間諸
　　掛金の携込を怠りたる者を除名して名簿より其氏名を抹滑する
　　こと等を規定して居る。是等は兼ねて團膿の協約行爲能力に關
　　する要件とすべきである。要するに團盟所属者が協約の成立及
　　び適用を欲する意思ある事を可及的明確ならしむる設備を必要
　　とする趣旨てある。倫ほニユサウスウエールスー九一二年法
　　にも此趣旨の規定あるも管々しければ省略する（六條乃至一〇
　　條）。ドイツ法、オーストラリヤ法には此鮎に關する明文なしと
　　錐も學論上その必要なるは勿論であらう。VgL　Hueck，S・54
　　Anm1；Giesbert　Sitzler馨1．Anm．2c．
（註八）　ドぞッ工揚（事業）委員制度法（：Betriebsr夏tegesetz）に所謂
　　Arbeitersch面及びAngestelltenschaf毛なるもの・法律上の地
　　位に關しては議論がある。一説は之を以て同法に規定せる特定
　　の目的に關しては一種の公法的人格を有する人的團鵠にして自
　　己σ）利盆の爲めに意思を決定表示するものと解する（Kaske夏
　　Neue　Arbeitsrecht鼠174f£）。　之に反して他の説は略ば本文
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　　と同様の見解に立つて居る（Oertmann　ArbeitsrechむS35）Q
（註九）工揚委員は既存契約に違反せざる限り爾ほ當該工揚のみに敷
　　力ある協約を成し得ることはドィツ法、オーストリヤ法等の威
　　な規定するところである（ドイツ法六六條五號、オーストリヤ
　　法三條二項、ノルウエィ法五條二項）。倫ほ前上第三章第一節の
　　説明滲照。
（註一〇）　或は協約法中に之に關する登記制度を規定せる立法例あり
　　（ニユジイランド、ニユサウスウエールス）o然れどもイギリス
　　の一八七一年Trade　Union　Acむの如きは同じく職業團醗の登
　　記制度を規定すれども、こは寧ろ團盤の財産保全を目的とする
　　に在り、協約行爲能力そのものには却て浸交渉である。フラン
　　スの一八八四年三月二十一日法も新に職業團膿登記制度を設け
　　ナこるも、大膿に於て上記イギリス法と同趣旨にして、匪盟の財産
　　上の事件に付き登記せる團罷に訴訟能力を認めたること亦同断
　　である。北米合衆國にも或る職業團艦（N甜onal　Tr翫de　Union）
　　に付て登記制度を設け、其財産能力及び訴訟能力を認めて居る
　　（一八八六年』六月二九日法律Bamers　Feder乱I　Code1919馨81
　　42，8143）。是等は協約行爲能力とは直接關係なしと錐も、其團
　　禮の實質が敦れも勢働者（，叉は傭主）の團結たるに相違なきが故
　　に、此登記を以て直に協約行爲能力の登記に流用するを妨けす
　　叉流用し得る如くするを得策とするであらう。此黙は一般に職
　　業團膿の登記に關する規定を設くるに當り考量すぺきものとす
　　るo
　　　フランス、ドィッ、オーストリヤ諸法にては當事者ナこるもの
　　の法的形態の如何を問はない、要は劣働者側に在て團骸組織あ
　　る集團であれば足りるのである（附録法文滲照）。
（謹一一》此黙及び一般に協約當事者に關しては次の諸家を参照。
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　　：Kδppe　S．24驚Wδlbllng　S．309E，Visscher　p．1546，21，
　　HueckS．53償nsbesS．17，58E，H鰻91三n，S．63，：K段ske1S・
　　17．
（駐一二）　ドイツ勢資大合同規約滲照（前上第四章三節註四）。
　　　　　第二節　合同取引
　　　　　　第一，歎　序　　　論
　外國にては團結特に努働嘱側の團結及ぴ其合同取引は現行法
．上許すべからざるものと解せられて居ナこ。其理由一ならすと錐
も概して之をいは）勢働者の團結及び合同取引は傭主又は他の
勢働者の職業的自由を不當に制限するが爲めな今といふに蹄著
して居る（註一）。
　（一）近代財産法が本則として個人主義に立脚せるは今更にし
て各人は財産上從て』又契約．トの自由を保障せられ法令の規定に
依るにあらざれば外間より濫りに之れが侵犯容壕を許さやるも
のとする。各人は現に憲法上各種の自由権を保障世らる、が敵
に國家と錐も成規の手績に依るにあらざれば是等の自由権を剥
奪制限することを得ない、是れ北米合衆國等に於て或る種の勢
働立法が蓮憲無敷とせらる、所以である（註二）。私法上各人の
有する自由も此憲法上の保障を基礎として存在するものと解す
べぐ、各人の私法上の自由も亦法律上成規の手績に依るにあら
ざれぱ之れが侵奪を許さないものとする。
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　私法上各人は法令の制限内に於て所有椹の自由あるのみなら
す、各人が債権契約上σ）自由を享有せることに付ても法律上の
典擦がある。且汎ぐ他人の事業脛螢其他の事務に濫切二干渉す
べからざるは事務管理の法則及び各種の法定代理人の擢限に關
する規定に徴するも一鮎の疑ひない（註三）。されば勢働契約に
關しても傭主は勿論勢働者と錐も夫々契約上の自由を享有する
ものとする。故に現代私法の本則に照すときは、勢働者が協同
の手段に依りて傭主及び侮の努働者に或る勢働條件を彊要する
が如きは、被彊要者たる傭主及び勢働者の有する財産上及び契
約上の自由を侵犯又は制限するものにして、偶々此強要に因り
て勢働條件に關する協定成れうとするも其目的の公序良俗に反
するの故を以て當然無敷としなければなら鳳。且斯くの如き各
種の自由権の中特1ご契約の自由及び螢働者の就業の自由は謂は
や其入格の構成部分に外ならざるが故に、その制限の如き債礎
契約の目的とはなり得ることあるも之を法律上庭分することは
公序違反の行爲として絶封に無敷と解せざるを得ない（註四）。
從て勢働協約の如く傭主又は勢働者の勢働契約上の自由を假令
確定の期間に封してとはいひながら猶ほ庭分するすると同標の
数果を生するものに至ては當然無敷としなけれぱなら澱。
　乃ち勢働者（又は傭主）の團結及び合同取引は財産法上無敷と
解せらる、理由あるのみならす、君：し斯くの如き行動に因りて
他人の権利又は利盆を侵害し因bて損害を生ぜしめ泥るときは
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加捲者は不法行爲上の責任を負ふべく（註淘、叉其行動にして
刑罰法令の禁止に鯛る、ときは併せて刑事上の責任をも免かる
、ことを得ぬ。
　（二）要するに近代財産法上、財産及び契約の自由は本則とし
て個人相互間、帥ち個別的取引に於ける自由に外ならぬ。而し
て個別取引に於ては各人が最良の裁判官にして取引の形成憂更
に付ては各自の自由裁量に一任するを以て却て國家が愁ひに容
際するよりも一層多大の敷果を畢ぐるものとせらる、場合には
十分の立法的理由あ今、從て今日と錐も之を非議すべき何もの
をも登見することを得ない。然れども事柄の性質上本來個人の
自由慮分に一任し難きもの又は國権の積極的干渉を一層有敷と
するものに至ては自から別種の立法的態度に出なければなら
の。是れ私法上の自治に公序に反せざるべき一般的絶封的制限
を附し、所有権の自由に封しても亦法令の制限を課する所以に
外なら臓。
　近伐財産法が経濟上の自由主義を禮認しπるは軍に暫定的意
義を有するに過ぎ露としたのかも：知れ凪。いづれにしても近代
財産法中、蔽ふべからざる失敗の一は勢働契約を債穰契約中に
編入し沈ことである（註六）。爲めに勢働需給の意義が勤務から
雇傭と憂じ、生計の爲めにする職業と利得の爲めにする螢業と
が同架ぜらる、こととなり、勢働者階級は生活の保障を失ひ、
勢働者の生命問題と傭主の螢利問題とが同一の法期にて決定せ
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らる、結果となつたのである。是れ實に立法政策として當を得
πものと謂へやうか。斯くて螢働者階級は生活自衛の爲め協同
し合同取引に依りて僅かに法’制の敏階を補充するの已むを得ざ
るに至つた（註七）。　されば螢働者の圃結及び合同取引は、財産
法上契約の自由が暫定的のものたると同一の意義にて又暫定的
のものとして是認するの外なく、若し叉契約の自由なる原則が
其核心に於て或る永久的慣値あるものとせぱ、同様に團結及ぴ
合同取引も亦或る制限内に於て永績性を認められなければなら
ぬ。即ち勢働契約は事物の性質上個人主義的には適當に取扱ふ
ことを得す、國家は公安を保持し及び公盆を増進する爲め之に
適當なる干渉を爲す必要が威ぜられて來たのである。
　斯くて勢働協約は蕾に現行財産法の下に於ては巳むことを得
ざるのみならす寧ろ渋律の歓陥を補充するものとして適當に保
護すべきものと解せらる。而して協約が法的に可能なる爲めに
は第一に在來勢働者の團結的行動に封する禁止を撤去するか少
くとも緩和しなければならす（註八）、更に合同取引の開始を圓
滑ならしむる爲め所謂團髄交渉樺に關して適當の法的設備を與
ふる必要あり、最後に協約成立を促進し其数果を確保せしむる
爲め種々なる制度をも設けなけれぱならぬ。依・τ以下是等の諸
黙に關して先づ各國の立法例を一瞥し、更に我國の法律に封す
る私見を述べて見たいのである。
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（駐一）　イギリスの判例の殆んど凡ては私法上はRes七rai℃t　of　Tr翻e
　　刑事法上ではConspir乱cyを無敷及び引責の主たる理由とし、
　　フランスの判例も略ぽ之に似℃une　atteinte　grave翫11princlpe
　　de　la王iberteを理由として居る。砥Slesser．L乱w　rel・Trade
　　Unions，Moissnet，Con亡rats　Collec七i角P132et　suiv。
（註二）米國憲法第十四修補一項滲照。
（駐三）法律上軍に自由を保障せらる・を以ては足りす、更に信教の
　　自由、集會結肚の自由、所有椹の自由といふが如く具艦的内容
　　を附せらる・に及び初めて法的意義を生するものなるは首肯し
　　得る（Riezler　Arbeitskra£亡etc　Archiv£B．R・27S・220）然
　　れども憲法上の自由灌は國罐に劃するものなるが故に當然私法
　　關係には適用がない。我民法のみに付て見るも所有穰の自由に
　　付ては明文あり、又第九十一條の規定の正面解繹及び第百七十
　　五條の規定の反封解繹を以てせば債穫契約の本則的自由は之を
　　肯定するに難からす、而して汎く地人の事務（事務の自他は議論
　　あるも）に・干渉するは特別の條件なければ適法とせられざるこ
　　と事務管理其他の規定に照して疑ひなく（六九七條以下、八八四
　　條以下、九〇一條以下其他）さすれば他人の事業又は職業に千
　　渉することも他人の事務干渉として同等に取扱はねばなるま
　　い、固より事業又は職業そのものは所謂私穫として民法第七酊
　　九條以下の適用ありや否やは問題なれども、事業叉は職業を管
　　むの自由は特に之を人格穫の一種と解せすとも（Vgl　Riezler
　　翫a．O．S・241）第七百十條の規定に依りて保障されるものとし
　　て差支あるまい。
（註四）Riezler　a・a・0・S241又Kohlerが慮分権の庭分を否認し
　　て居るのも同一理に出づ。
（註五）我民法の不法行爲の客観的成立要件としては椹利侵害の事實．
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　　を必要とするは明文上一貼の疑ひなし、ドィツ民法は之に反し
　　櫨利侵害のみならす、地入の保護を目的とする法律に違反して
　　他人に損害を加へたる揚合（同法八二三條二項）善良の風俗に反
　　する方法を以て故意に他人に損害を加へたる揚合（八二六條）に
　　も不は行爲上の責任を生するものとする。從て他の職業の自由
　　の如き亦假令穫利と見るべからすと難も公法の規定に違反し叉
　　は良俗に反する方法に依りて侵害するときは不法行爲となる。
粧六）實にや個人的勢働契約の意義にての自由勢働契約は大多敷の
　　揚合に於て或は奮時代の傳統風習の縫綾なるか但しは當事者の
　　敦れか一方の實力的指令に外ならすして若し其一方の墜迫甚だ
　　しきときは相手方は反抗、雫闘、叛逆に到るものとする．所謂
　　自由勢働契約なるものは差嘗つて奮制度の代りに恰も額制度を
　　置換するの能力なかりしことを自白するものである、何となれ
　　ば新時代の技術、餓りに混み入りたる新勢働形式、さては新し
　　き勢働關係が當時豫見出來なかつ喪爲めである。然れども自由
　　主義の法律が自由契約を援引し、抽象的形式的契約の自由を盲
　　信するの大誤謬なることは漸次看取せざるを得ないのである。
　　（δchmoller　Grundriss　Bd．2　S．308－309）、
（凱r）Emil　Steinbach　Erwerb　und　Beruf　Wien1896は此熟こ關
　　し夙に好箇の意見を呈供して居るQ其趣旨に於てGierke，：Die
　　Wurzeln　des　Dienstvertrages，1914より一日の長がある。乃ち
　　Sむeinbachは螢業としての勢働がスタビリテ・一トを訣ぐの故を
　　以て恒久性ある職業（勤務）としての勢働制度に到るべき旨を縷
　　々論定したる後大要下の如く述べて居る。即ち新しき経濟的嚢
　　達に於ける少なからざる事實現象として到ると二ろに職業的團
　　膿の成立しつ・ある一事を否定することを得まい。蓋し是れ経
　濟調係の現情、こ照し十分に理由あるぺしと考へる。顧ふに中世
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　　紀の下孚期には國家的、國王的模力の沈衰せるに囚り、又各個
　　人に封する事態の不安と危催とが嚇したるに因O、又雫闘載織
　　の頻登せるに囚り、地方にも都市にも随所に生存の保護保安の
　　爲ダ）にする團結と服從との關係が起るに至つた。是れ封建制度、
　　農奴制度、ギルヅ、ツンフトの制度、詰侯の團結、都市の同盟
　　が普及し暦加したる主なる事由とする、今日に以て之に類する
　　制度の登達ある所以のものは、要するに物質的及ぴ法律的人格
　　者の不安に基くにあらす（蓋し彼等は近代國家に於て保障を見
　　出せるからである）實に経濟的熱存の不安に由來するのてある
　　（S・50£）。
（註八）フランスの協約に關する制例が協約内容（各種の約款）の適法
　　性を如何に見るかは：Ra）11aud（B）P・210eむsui▽に簡明に紹
　　介して居る。大要下の如し（その有敷なるものは特に註せす）っ
　　　（一）賃金計算に關する約款。
　　　（二）特定の地方の勢働者を優先的に雇入るべき約款（蓋し職
　　業自由の制限は揚所叉は時に關して制限あるときは公の秩序に
　　反せすとの見地に立つ。此見解はフランス制例の傳統である。
　　cfMoissnet，P．135…136）G
　　　（三）外人夢働者雇入を制限する約款（理由同．ヒ）。
　　　（四）徒弟の敷を制限する約款（但、例へば刷毛屋又は手袋屋の
　　子にあらざれば探用せすといふ如き同職組合の約款は職業自由
　　の侵犯として無敷とせらる）。
　　　（五）通常の職工が通常の作業に因りて蓬する程度の仕事を成
　　し得ざる者には最低賃金の支彿を保障せすとの約款。
　　　（六）解雇穫の制限に關する約款。
　　　（七）下講員の禁止に關する約款（建築に關する脇約に多い）、
　　　（八）解雇申入に關する約款。
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　（九）協約條項に封する総ての違反を禁する約款。
　（一〇）協約加入を許す約款。
　（一一）内外人同等待遇に關する約款。
　←一二）本職以外の職業に餓分に働くことを禁する約款（無数、
但、本職外の就寒を禁ぜざるも其揚合には協約0）條件に從ふぺ
しとするは固より有敷1）D
　（一三）ストラィキに關する約款。
　　（イ）ストライキ加謄者を解雇せざる約款。
　　（ロ）ストライキ加謄者を優先的に雇入るべき約款（爾ほ此
　優先的雇入の爲め現職に在る者が解雇さる・も後者は組合に
　封して求償穫なし、但被解雇者が依然其地位に留まる二とが
　工揚の安寧を破るの虞れある等正當の理由あり且組合側に於
　て其者に封し何等敵害的態度に出でざりしときに限る、一九
　一三年六月二五ロドウエイ裁判所判決、。
　　（ハ）ストラィキを爲さやるの約款（期間に制限あるときは
　有敷）。
　　（轟）ストラ4キを爲すの約款（蓋し協約違反に蜀する制裁
　としてなり、判例は未だ絶蜀的には之を承認しない）。
　（一四）組合外の者のみを雇入る・約款、組合勢働者のみを雇
入る・約款、組合勢働者と組合外の者とを同等に待遇するの約
款（判例なきものもある。但、大盟に於て此約款に依りて不利盆
を受くべき者の自由が揚所及び時に關して限定せられ且組合側
に於て被害者に封する不法行爲なかりしと認めらる・ときは有
敷と制示して居る。倫ほ組合外の者のみを雇入る・約款に付て
は判例は傭主に於て自己の管業Lの利盆を保護する目的にして
其組合に鋤する害意に出でざりしとの理由を以て有敷として居
る。事件の内容は其組合（樂手）所屡者がストラィキを煽動する
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を虞れ、之を雇入れざることに協定したのである）。
　（一五）ユニオン、ラベルの使用に關する約款（是か製品の自由
競箏に關する原則に祇鰯すとの理由を以て從來其有敷を箏はれ
しも、一九二〇年三月十二日の法律にて一八八○年三月二十一
日の法律帥ち職業團艦法第五條に追補し新にラベルの登鋒に囚
る組合の專用朧を認め且之れが貼用を許す二とになつナこ）。
　（一六）協約機關に關する約款（協約の解繹に關する鍔資協同
委員會は…九一三年砥殿院有敷と決したが、義務約調停、義務
的仲裁、就中前者に關しては判例なきも一八九二年十ご月二十
七日の任意的調停仲裁法の精示申に反せすやとの理由を以て撃説
上雫ありたるも今や一九一九年三月二十五日法律を以て義務的
仲裁に關する約款を認め伽る爲め、義務的調停も亦常然有敷と
解し得るやうになつナこ。
　爾ほ協約内容の適法性に付てはVischer　p・20－39・滲照。
第二欺　　職業上團結の適法性
　一般に團結又は結蕪ば國内に在て蕪中蕪を樹つるものとして
古來爲政者の好まざるところである。殊に勢働者の團結に至て
は中世の末頃よリギノソヅやツンフトに反抗するものとして嚴禁
せられ違反者は往々反逆を以て論ぜられたるの例がある。加之
十七八世の交．経濟的自由主義が旺流するに及んでは勢働者の
團結は職業の自由を阻害するの故を以て復た嚴禁せらる、こと
になつた。然れども勢働者側の灌利雫闘と傭主側の思想啓蒙と
の結果、勢働者團結は歩々に其禁を解かれ今や大膿に於て往昔
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の不率なる禁止乃至’制限よb解放せらる、ことになつた。
　然れども汎く團結といオ、が中には今術ほ嚴禁せらる、ものあ
り、軍に法禁なしといふに止まり法の保護を受けざるものあり、
』叉法律上人格を付與せられて或る程度の保護を享有するものも
ある。勢働者の職業上の團結は概ね以上三段の向上を途げたり
と雛も其中に付き未だ全幅の向上を途げすして僅かに法禁を解
かれたるに止まるものもある。ヌ團結に關する法令にも勢働組
合法（此中にも合同取引を目的とするもの、共濟を目的とするも
のに關する法’制等あり）もδ）れば刑罰法令（此中にも普通刑法の
外、集曾結吐法、治安警察法等あり）あり更に民法にも關係規定
がある爲め、今團結の適法性なるものを論定するに當ては極の
て多方面から観察する必要がある。本論は專ら協約の法的構成
のみに關して研究するものなるが故に、團結の適法性に至ては
到底その周匝を期するの鯨熔を存しない。然れども協約の内容
の適當性は團結の適當性を前提とするが故に、後者に關しても
全く言を費さ鍛わけには往かの。且我國には螢働者團結に劃し
ては治安警察法中に關係規定あるが故に各國の立法例と劃照し
て一慮其由來及び適用範園を論明し置くは、我國に於ける協約
怯論者の任務の一たるを失ふまいと思ふ。
　以下先づイギリス、フランス及びドイツに於ける團結←一時
的及び永績的1法制の沿革を略叙して團結が現在如何なる法律
上の地位を有するかを明かならしめ、轄じて我國に於ける勢働
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者團結及び其行動の法律上の地位を論じて見よう。
　第一、英凋佛に於ける團結法制小沿革
　（一）イ半リス　　にては（註一）久しく團結を蓮法のものと爲
し、印ち刑事上よりは之を結蕪罪（Congpir泓cy）として刑罰を加
へ、私法上よりは之を以て職業の自由を抑制するもの（Restrain七
〇fTrade）として其契約を無敷とし且協同行動を不法行爲とした
のである。此爾観念たるや普通法中にも之れなきにあらざりし
も多くはギノソドの自治的條規の中に存したるを後法律の規定に
まで牧容せられたるものにして、就中一七九九年及び一八○○
年に亙りて登布せられたるColnbin醐on　Acts（39George　III，
c．86140George　III，c・60）に於て然りとする。其規定の要に
日く凡そ賃金を増額せしめ若くは勢働時間を短縮ぜしむる爲め
ヌ，は「雇入に關する傭主の自由を妨げ又は他人の業務を左右す
る爲め」（preventing　persons　employing　whomsoever“they　thin1⊆
prQper，・rC・ntr・11ing勘nyperS・nine翫噸ng・nhiSbUSi・ユeSS”）
に爲したる契約は総て之を無敷とす。筍しくも自ら如上の契約
を爲し又は如上の目的を以て團結に加入し又は池人をして之を
爲さしめ、其業を壌せしめ、ストライキに加推せしむるの勘誘
を爲し泥る勢働者は三個月の禁鋼叉は二個月の懲役に庭すべし
と。前段の規定が當時宣傳せられし経濟上の自由主義を騰認せ
る一事をi看過してはなら鳳。其飽術ほ之に類する法律があつた
が、一八二四年に至り勢働蕪議員の議會策戦奇功を奏し、初め
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て在來の禁令を一先づ撤塵せしむるを得ねのである。是れ即ち
Combimtion　of、Vo呈kmen　Act（5George　IV，e．95）である。其ρ
要に曰く、賃率を増加し若くは決定する爲めヌは努働時澗を短
縮憂更する爲め多衆團結し、他人をして其約定の期限前に職を
去らしめ、就職を拒絶せしめ又は或る職業を螢む方法を定めし
むる爲め勧誘するも普通法及び法律上結蕪其飽の罪に庭せられ
ざるべしと。然るに勢働者は之に勢を得て随庭に大なる團結を
作り且ストライキを起しナこる爲め翌年再び團結制限の港律が制
定せらることになつすこ（CcmbinationRepe乱IAc七s）。之に依れ，をよ
團結及び合同取引は適法なれとも之れが爲め暴行、脅迫、干渉及
び妨害（Thre漁，intimid痴on，molest＆tio1・翻d　obstruction）を爲
すものは刑に慮せられるものとする。斯くして團結の自由は認
められたるも所謂暴行、強迫、干渉、妨害なる罪騰が抽象的に規
定せられたる爲め司法槽濫用の弊を生じ勢働者側は依然として
官権の厘迫を蒙つたが、一八七一年最初の職業組合法（Tr磁e
UnioR　Ac七，34＆35vic七・c・31）に依り職業組合（傭主、勢働者
とも）たる團結及び協同行動の違法性が阻却せられ且登記に瞬
りて財産法上一部の人格をさへ與へらる、ことになつた。同法
第一條は職業組合の目的は軍に職業の自由を抑制するの故の
みを以て不法とせられす其組合員も之れが爲め結蕪其他刑事上
訴追の責を課せらる、ことなし」と定め、ヌ第二條には「職業紐
合の目的は輩に職業の自由を抑鋼する故のみを以て不法とせら
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る》ことなし、其合意又は信託も爲めに亦無敷又は取溝し得べ
きものとせらる、ことなし」と規定して居る。…然れども同法第
四條の諸規定に依れば團結は適法なるに拘はらす裁判所は團結
に關する契約の直接的強制履行の訴を受理せざるものとするが
故に、結果に於てイギリスには團結の自由はあるも團結の穰i利
なきものとする。以上第一職業組合法の制定と倶にCriminal
hw　Amendment　Act（34＆35Vict，c。32）を，以てCombination
Repe挑l　Acも（1825）及びMolest昂tion　of　WOrkmen　Act（1859〉を
磨止し之に依りて團結の協同行動のみは民事及び刑事法の違法
性を阻却さる＞に至つπのである。而して職業組合は法人にも
個入にもあらざる非法律的集團たる地位を有し本來訴訟當事者
能力なしと解せられたるに偶々丁誼V乱le　Caseに於て職業組
合も組合代表者の不法行爲に劉して責任あり且被告當事者能力
あるものと判示せられたる爲め組合の法律上の地位に動揺を來
泥し一八七一年の組合法の精紳が徹底せざる結果となつた。依
て此瓢に備メ、る爲め一九〇六年のTrade　DisputesAct（6：Ed・v・
7，c・47）の制定あり、大鰹に於て職業組合は不法行爲に封する
総ての普通法上の責任を解除せらる、ことになつた。
　要するにイギクスに於ける職業的團結の自由は漸く確認せら
れπるも爲めに其法律上極端に無鴬責の地位に馳せしめπるは
果して妥帖といふべきか。「五十年前には組合は契約叉は不法行
爲上殆んど訴を起す二と能はざりしが今日は組合を訴ふること
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が殆んど同様に困難となつた。倶に常道と謂ひ得ないであら
う」。Slesser，P。149．
　（二）7ランス　　の革命前に於ける勢働者團結に封する浴革
は既に前章に一瞥を與へたるが故に、蛙には專ら革命後の攣遷
を辿れぱ足ると思ふ（註二）。フランス革命の精紳は自由、李等、
友愛の観念の實現に外ならざりしが故に、市民の経濟生活に付
ても特に自由李等の主義が適用さる》ことになつた。されば一
七八九年の人樺宣言第七條には「來四月一日以降、各人はその好
みに從ひたる職業を選び、之を約し叉行ふの自由を享有すべぐ」
云々の大原則を掲げ、更に其趣旨を徹底せしむる爲め絡ての團
結の禁逼を企て一七九一年六月十四、十七βの法律第一條は「同
一の階級叉は職業に驕する市民の團艦は其種類の如何に拘はら
す之を磨止することはフランス國憲法の一根本義なるが故に、
事實上團禮を設立することは其名義の如何を問はす叉其形式の
如何に拘はらす凡べて之を禁止す」と規定し、同第二條は「同一
の階級又は職業に属する市民は、その工場を開設する事業主た
ると、如何なる種類の勢働者職人たるとを論ぜす、集會を爲し
て首長、書記乃至組合員を選任し、議事を録し決議又討議を爲
し其所謂共同利盆に關する規約を作ることを得す」と規定し更
に第四條に至て特に團結的行動そのものに關し「所定の償格に
あらざれば各自の職業叉は勢働上の援助を協厨して拒み叉は與
へざる旨の決議叉は約定を爲すこねは「非立憲的にして各入の
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豊由及び人権宣言の趣旨に反するものと爲し」其首謀者には刑
を課すべき旨を嚴命して居る。即ちストラィキを以て犯罪と見
んとするのである。斯くてナボレオンー世は幾分軍略上の理由
に依リパン製造業者其他二三傭主側には團結を特許したるも勢
働者側には依然として之を許さす、一八四八年の革命に際し團
結解放の機運生じ沈るも一八五一年のクーデターの爲め再び團
結の禁に立還り輩に勢働者の共濟的組合のみを容認するに止め
お。斯くて團結の少くとも刑事上の違法性が概ね除去せられた
るは一八六四年三月二十五日の法律である。是れナボレオン三
謹の懐柔敬策に因を螢するものなれども同時にイギリスに於け
る勢働運勤の刺戟を受け沈ることも亦疑ふことが出來彊。此法
律に依り刑法第四百十四條乃至四百十六條に根本的改正を施
し、賃金の昂低を企て1叉は製造工作の自由を妨害する爲め一時
に製造工作を停止し若くは停止せしめんとし乃至停止を長から
しめ若く1よ長からしめんとする者と錐も「暴行、脅迫叉は僑計
！Violences，voi鳶s　de　f乱it，me聡ces，oロm鋤oeuvres　frauduleuses）
を以て強ひて」之を爲したる場合に限り「六臼以上三年以下の禁
鋼及び十六フラン以上三千フラン以下の罰金に慮し1叉は其刑の
軌れか一に庭せらるべしi（四一四條改正法）と爲し、豫め共謀し
て上掲の行動を爲しすこるも特に其暴行、脅迫、爲計を用ゆるに至
らざる者には裁判所の孚騰を以℃二年以上五年以下の期間内監
親に附するに止め（四一五條改正法、爾ほ一八八五年五月二七田
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法律に依り犯人に退去命令を駿することに改む天更に勢働者、
傭主叉は事業主が豫め共謀して違約金其他を約定し以て製造工
。作の自由を妨げたるに過ぎざる者は六日場上三ケ月以下の禁鋼
及び十六フラン以上三百フラン以下の罰金叉は其刑の軌れか一
に庭するものとする（四一六條改正法〉。此最後の改正は假令輕
微とは言へ新に團結の禁を布くものなりとの非難があつた。斯
くて愈よ一八八四年三月二十一日の職業團禮法の成立を見るに
至った。職業團騰（1es　syndic翫七s　oll　associ筋』ions　Professionnels）
とはr專ら繧濟上、工業上、商業上及び農業上の利盆を研究し及
び擁護するを以で其目的とす』るものにして（同法三條）、特定の
　　　　　　　　　　　　　　（／
生産場に於て倶に同一、類似又は關係職業に從事する二十人以
上の者は政府の許可を要せす自由に之を設立することを得るも
のとする（同法二條）。弦に至て政事上又は宗激上の目的を有せ
ざる團結は積極的に設立を認められπので、同時に前掲一七九
一年六月十四乃至二十七日の法律は壌止さるべく、又刑法第二
百九十一條乃至第二百九十四條の規定（宗激、學術、政事其他の
目的を以てする集會に封する取締規定）は之を職業團髄に適用
せざる旨を定められた（同法一條）。要するに此法律は4ギリス
ー八七一年の職業組合法と同工異曲に出で、團膿の訴訟能力、
登記制度、限定的財産能力其他に關する規定もイギリス法と大
同小異である。職業團騰の法律的地位は弦に略ぼ確認せられた
るも、汎く一般の團騰生活（乱ssoci甜ons）に付ては未だ其自由を
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認められす、漸く一九〇一年七月一日の法律に至り此自由が一
般的に認められ、同時に上掲刑法第二百九十一條以下の取締規
定が撤登されて了つ弛。依て一八八四年の職業團騰法は大竿其
意義を失ひし結果になる。斯くして途に一九一九年の協約法の
制定となつたのである。
　（三）iドイツ　　も久しくツンフト擁護の爲め職人勢働者の團
結を嚴禁したのである（註三）。十入世紀の初に至ても尚ほ未だ
此大勢を脱せす、一七三二年オストプ・イセンの職人條例（H跡
dwerksordnung）第三十…條には大要下の如き團結禁遇の規定を
掲げて居る。曰く「職人荷しくも口實を設けて反抗し徒蕪を組
み、自己の不當且不法なる要求の容れらる＞まで或は親方に劃
して勤務服從を拒み或は自ら協同して職を去り叉は他入の此種
の反抗的非行を援助したるときは（中略）禁鋼、懲役、穰利剥奪の
刑を課す、其情状重き者は更に死刑に庭すべし。若し市府の長、
自から犯人を鎭歴すること能はざるときは軍衙に申出で、必要
なる庭置を乞ふべく、術ほ力及ばざるときは凡ての場合上御一
人に奏聞して塵置を願ふべし」と。此古法はイギリス及びアラ
ンスの當時に於ける團結禁逼の態度をも反映するものにして、
顧みて現代の團結自由に封すれば、眞に隔世の戚があるであら
う。プ・イセン民法は上掲職人條例の規定を踏襲して團結禁止
の制を樹てたのであるが（同民法二部八章三三五條以下、三九六
條以下）更に一八四五年一月十七日のプ・イセン普通職業條例
第五章　協約の成立 3⊃7
第百八十一條には事業主が「其助手、職人、勢役者又は官憲をし
て特定の行動又は譲歩を爲さしむる爲め仕事揚を閉鎖し叉は要
求を容れざる助手、職人、勢役者を解雇若くは差戻すに付き他の
事業主との間に申合をなしたるときは（sichmiteina・・derver乱b「e－
den）一年以下の禁銅に庭す、他の事業主を右申合に誘促したる
とき亦同じ」と規定し、同第百八晋一二條には助手、職人及び勢働者
が右同様の目的を以てL人…替くは多敷の事業主に於ける就業
を罷め又妨ぐる申合を爲したるときは一年以下の禁鋼に塵す、
その飽人を誘促したるとき亦同じ」なる規定を設け、更に同法
第百八十三條に至ては「．工場勢働者（E＆brikarbeiter）、職人、助
手叉は徒弟、警察官署の許可なぐして團結を構成したるときは
（1）ie　BilduPg　von　Verbindung）、刑法に一層重き刑を定めざる限
り、其主謀者は五十ターレノン以下の罰金又は四週間以内の禁鋼．
に庭し、其他の加搬者には二十ターレノ〆以下の罰金叉は二週間
以内の禁鋼を課す」と規定して居る。郎ち前二條は勢働者側の
みならす傭主側に付ても同様の制裁を加へ且二者とも未だ團結
を構成するに至らす軍に「申合∫を爲したるに止まる場合にも直
ちに犯罪を構成するものとす。最後の一條は勢働者側にのみ適
用あり且相結ん’ε團結を成すにあらざれば犯罪とならざるもの
とする。爾來、プ・オセン地方にて團結解禁の運動行はれたる
爲め、プ・イセン政府は一八六六年團結解禁の法律案を議會に
提出したるも成立に至らす。翌一八六七年シュノレッ．・デリヅチユ
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及びベッカー爾氏より北ドイツ聯合第一期議會に團結解禁の提
案を爲したるところ幸に二三の修正を以て成案となり弦に初め
て團結の自由が認めらる、ことになつた。次で其翌一八六八年
北ドイッ聯合議會に職業條例の提案あり、翌年之を再議に附し
一入六九年六月二十一日途に議會を通過したるが、同草案第百
六十八條には事業主側に於ける・ツクアウトの申合せ又勢働者
側に於けるストラィキの申合を共に無敷とするも、同時に是等
の行動に封するプ・イセン國法の罰期を塵止する旨の規定あ
う第百六十九條には「強制、脅迫、殿誹若くは絶交宣書　（Verrufs
erk馳ung）に依りて他人を上掲申合に加入せしめ若くは加入
せしめんとしヌは同様の手段に依り他人の上掲申合より脱退す
ることを妨げ若くは妨げんとしたる者は、刑法に重き刑を課せ
ざる限り、三ケ月婁内の禁銅に庭する」旨の規定を設をうπので
ある。右の原案に基き職業條例第百五十二條第一項には「事業
主、助手、職人若くは工場勢働者が有利なる賃金其飽螢働條件を
獲得する目的を以て、就中ストライキ叉は・ツクアウトを手段
として申合又は團結を爲したる故を以て課したる総ての禁止及
び刑罰規定は之を磨止す」と規定し同第二項には「各加罐者は自
由に右申合又は團結より脱退するを妨げす、且脱退に因りて何
等の訴も亦抗辮も生することなし』との規定を置く。第百五十
三條は大騰に於て草案第百六十九條の規定と異ならぬ。北ドィ
ツ聯合職業條例は一八七一年四月二十六日よリドィツ帝國に承
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繊せられ、次いでウヰノレプンベノソグ、バーデン及びバィエノソン
にも普及せられたのである。以上は職裳條例に於ける團結自由
の認めらる、に至りし小浩革であるが、此問題に關聯して一般
的集會結肚に關する規定、刑法の規定、民法不法行爲に關する規
定がある。就中、集會結肚に關する法律に於ては裁判所は從來
勢働問題を以て政事に關するものと爲し、職業條例に於ける團
結自由は僅かに之れが除外例を爲すものと看傲されて居たので
ある。然るに政府は一九〇八年四月十九日の結雇法を以てドイ
ツ國民に劃し、刑法の規定に反せざる限り汎く集會結鮭の自由
を認め、唯保安の必要上警察灌の監督を受けしむること・なれ
る爲め、上掲職業條例に於ける團結自由に關する規定は殆んど
無用に蹄した。加之、ドイツ新憲法は更に第百五十九條に於て
「勢働及び経濟上の條件を保全増進する目的に出づる團結の自
由は凡ての國民及ぴ凡ての職業に封して保障せらるぺし。此自
由を制限叉は妨害せんとする申合及び取定は凡て之を不法と
す」との根本原則を掲ぐるに至つた。f峨ま職業條例第百五十三
條の罰則は一九一八年五月二十二日磨止せられだのである。さ
はれドイツ法の現状にては、團結は目由なれども街ほ構利では
ない、從て刑法の一般規定及ぴ民法不法行爲（八二三條、八二六
條）の規定は術ほ適用を妨げ諏のである。
（註一）　イギリスに關しては主として下の諸書に縁る、尚ほ煩累を避
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　　くる爲め一々典稼・を示さない。Gree11～、oodヌSlesser；Web1）．
　　Ilsもory・
（註二）　フランスに關しては主として下の諸書に稼るQ　P我ul　Pic，
　　L6gislεしt1（m　P。186et　stliv．，P．243e七suiv．；Moissenet，Contr＆ts
　　C・llecti島，P。205etsuiv。；Vischer，C・ntratC・11ecti£P・355
　　etsuiv．；P．：F我breguettes，C・ntr乱tdeTrav乱i1，P，1／－27・eむ
　　P乱ssim・；G・L我nglois，Con亡r飢deTravai1，P・217－231・
（註三）　ドィツに關しては主として下の諸書に嫁るQ　von　Schulz，
　　Zllr　Koalltionsfンeiheit，Arch圭v£SozialeGesetzg．u，St我tistik．
　　Bd．18．S．457E；：Lδwe1翻d，K・翫1iti・nsrechtundSむra丘echち
　　Archiv．£　So乙i乱L　G．u．Stat．ラBd。14，S．妥71　f壬：夕Legien．
　　Koalitionsrecht3Herkner，Arbeiter倉age，Bd．1．S．246ff二
　第二、我國に於ける職業的團結の地位
　前違の如くにして勢働者又は傭主の團結は少くとも其職業上
の目的に關する限りは本則として自由を認められ且その程度範
園内に於ては團結的行動も蓮法に非ざるものとせられて居る。
然れども勢働者の職業的團結及び其行動は他の瓢に關しては固
より刑罰法令及び不法行爲上の責任を冤かる、ものでない。イ
ギリスにてはTrade　Disputes　Ac七に依りて團結そのものは殆
んど法律上無當責の地位に置かれたるが如くなるも團結及び其
所囑勢働者の協同的行動に俘ふ犯罪に至ては必すしも之を假借
するに非す且其他の鮎に於ても侮ほ團結そのものが責に任すべ
しと推せらる》規定がある（註一）。ドィツ及びフランスに於て
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は團結的行勤に劉して街ほ一般刑法及び民法不法行爲に關する
規定の適用あるは勿論である（註二）。
　要するに今法律上正義及び衡季の観念よりして勢働者の職業
的團結を特に不利盆なる地位に立たしむるの不可なると倶に之
を特に保護することも亦同様に不當としなければならの。勢働
者側としては他σ）1｛i民が纏濟的取引上享有すると同等の自由を
享有するを以て満足ぴぶけれぱならぬ（註三）、從て若し此自山
を濫用して公序良俗に反するに至らんか、他の臣民と同様法律
上の制裁を受けしめねばなら譲。戴言せば所謂嚇働者階級な
るが故に」法律上他入に比して積極的叉は消極的に、有利に叉は
不利に特別待遇を爲すは公正を得たるものと謂ひ得ない。
　（一）果して然らば我國に於ける團結の法律上の地位如何。此
窯に關しては治安警察法の規定が論題となる。本研究に於ては
唯（イ）勢働者の團結が政事に關する結肚叉は團結に囑するや否
や（ロ）勢働者團結の協同的行動は如何なる場合に違法となるや
の二黙に付てのみ私見を述ぶるに止めたい。
　同法の取締規定は本則として政事に關する結肚に適用あるこ
と同法第一條、第三條第五條等の規定に照して朋かである。
若し勢働者團結が政事に關する結肚なりとせば當然に是等の取
締規定に拘束せらるべきである。
　政事なる観念ほど内外とも議論あるは少ない。但し事物の性
質上具騰的観念を以て代へ難いので立法上殊更に非難すべき筋
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合であるまい（註四）。試みに治安警察法の規定のみに付て考ふ
るに、法律は政事に關する結祉の外に汎く公事に關する結吐な
るものを認め、後者を更に二種に別ち政事に關するものと之に
關せざるものとなし、其公事に關するものも政事に關せざるも
のに封ては安寧秩序を保持する爲め屑出を必要とするものに限
り命令を以て之を政事に關する結就と同等に取扱ふ（一條乃至
三條）。されば政事とは公事と異なり少くとも本則として安寧秩
序の保持に取締を必要とする事項でなければならぬ。今安寧秩
序を害する虞れある場合は多くは多集の行動に關すること朋か
である。是れ事項そのもの、性質には必すしも關係しない（四
條、八條）。然かも政事とは事項そのものが性質上安寧秩序を害
する虞れあるものとする（九條、一〇條墾照）（註五）。
　法律は別に政事に關する結肚に加入し得ざるものを規定して
居る（五條、六條）。此歓格者は大要衆議院議員選學法に規定す
る選塞灌、被選撃灌に關するものと似て居る（選墨法…．二條乃
至一五條）。されぱ政事とは國政に關する事項たることを推測ぜ
しめる（且、治警法二條末項、一五條参照）。而して鼓に國政とは
同時に地方自治團禮の政治に關する事項をも大要包含するもの
と見る（治警五條、六條．市制一八條、町村制一五條、府縣一入條
参照〉。
　以上治安警察法上の根嫁は極めて不十分ながら之を墓礎とし
て政事の意義を定めんか、國法又は自治法規にして安寧秩序に
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關する強行法規を直接に改磨攣更し叉は之を阻害せんとするは
政事に属すること明かである、之に反して斯くの如き法規の改
磨攣更を目的とするも輩に意見を開陳し叉は學術的に研究する
に止まり直接の行動を目的とせざるものは慣例上危瞼なきが故
に之を政事とするを得ない。次に國の立法、行政又は司法機關
の行動に直接或る影響を與ふる事項も亦國政に關するものとし
て政事に麗する、此意味に於て廣義の公事、從て又就會政策上
の問題も政事となり得る。之に反して現行法令の範園内に於て
する行動は政事に薦しない、例へぱ商行爲其飽民法上の取引の
如し。
　政事に關する結杜とは政事を目的とするものに限らす他の目
的の手段として政事に關する行動を爲すものも亦之に属する。
然れども結肚の肚期（定款、規約）に之を掲げすして偶々政事に
關する議事叉は決議を爲すに止まるものは政事に關する集會と
して論すべく結肚を以て擬することを得ない。
　大要以上の如くして本研究の目的は達せられたと思ふ。即ち
今勢働者の團結を見るに以上義れの要件に照すも政事に關する
結杜と解することを得ない。且治安警察法自からも亦之を政事
に關係なきものと認め別に「勢務の條件叉は報酬に關し協同の
行動を爲すべき團結」として特別の規定を掲げて居る（一七條
一號）。蓋し此目的を有する職業的團結は專ら合同取引上σ）爲め
にするものにして雇傭其他一般勢働に關する債灌契約を有利に
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するの外何等國政に付て行動するものでない。固より協約團騰
と一般勢働組舎とは通例一致すれども其概念及び目的は之を践
別しなければなら露、且一般の勢働組．合とても本期としては國
政に關する事項の實行を目的又は手段とするにはあらで、唯時
紅之に關する行動をも爲すあるに止まるが故に之に劉しては寧
ろ其都度政事に關する集會の規定（二條）を適用す・くきものとす
る。
　且夫れ我法律は軍に秘密結就を禁止するのみ（刑法七八條、八
七條、八八條、九三條等に該當するものを姑らく措ぐ）、從て政事
1又は公事に闘する結肚と錐も必すしも違法にあらす、況してや
勢働契約の爲めにする團結そのものに至ては固より法の禁止す
るところでない、是れ治安警察法第十七條二項の規定に照すも
亦明かである（註六）。果して然らぱ我國亦現に職業的團結の自
由ありと断じて差支ない。
　（二〉次に治安警察法第十七條の規定に付ては江湖既に相當論
議されて居るから弦に贅するに及ぱない。依て唯一二黙の蛇足
を添えるに止めて置く。本條一項一號は勢働條件決定の爲めに
關する團結の加入に關する規定にして、同二號、三號は團結の肚
會的自救行動に關する規定なること一目瞭然である。而して就
れも協約の成立及び捲保に付き必要とせらるべき事柄である。
　職業的團結は前述の如く自由なるも、若し暴行、脅迫、公然の
誹殿に依りて他人に加入を強要し叉は加入を妨害したるときは
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之を不法と爲し第三十條の罰則を課する。從て任意に團結に加
入せしめ叉は李和に加入を妨ぐるは不法にあらす、假令之れが
爲めに誘惑叉は煽動するも暴行、脅迫、公然誹殿に至らざるとき
は亦罪とならす、唯場合に依りて第八條、第十二條等の規定の
適用あるに止まる（註ヒ）。
　本條に所謂暴行、脅迫、煽動は個人封個人の關係に於て行はる
る場合に限るや否や。是れ刑法第八章の規定（騒擾の罪〉との封
照上幾分疑がある。然れども治安警察法第八條一項、第十二條
の規定を参照せば、第十七條の規定は多聚蓮動に於りる暴行、
脅追、煽動に限らざるものと解すべき理由がある。第十七條二
項の規定に照すも亦然りと解しなけれぱならぬ。多衆聚合して
暴行』叉は脅迫する場合には固より刑法第八章の規定の適用を妨
げざるものとする。唯　實際の適用上斯くの如き抽象的規定に
ては不便なるのみならす往々官権濫用の弊を誘致する。叉團結
への強制加入は外國にても一般に之を認め颪寧ろ既存協約の
援張宣言なる制度に依りて團結以外の者にも協約を適用し以て
結果じ於て團結の彊制加入と同…の敷果を牧めんとするのであ
るQ
　…欠に治安警察法第十七條一項二號には同盟解雇叉は同盟罷業
を途行する爲め、使用者をして勢務者を解雇せしめ若くは勢務
に從事するの申込を拒絶せしめヌは勢務者をして勢務を停塵せ
しめ若くは勢務者として雇傭するの申込を拒絶せしむる場合に
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付き規定せるも、此場合には之れが強要手段として暴行、脅迫
ヌは公然誹殿を用ゆることの外に、誘惑及び煽動を用ゆること
をも罰して居る。暴行、脅迫、公然誹殿は假令私穰の行使に關す
る場合にても本則として罰せらるべきものなるが故に特に非難
すべき理由がない。尤も法律は是等の強要手段が團結所属者に
劉して行はるると團結以外の者に封して行はる、とを匪別しな
い。然れども團結の内部的協同行動に關して別に適度の統制樺
を認むる必要ありと考へる。最も問題となるは本號誘惑及び
煽動に關する規定である。これ獄勢働者側に特別不利なる立法
として既に非難がある。按するに誘惑と誘拐との異同は一慮疑
閥なるも、假に之を誘拐と同親するにしても刑法の誘拐罪には
未成年者誘拐の場合を除く外、概ね不洪の目的を以て誘拐した
ることを要件として居る。然るに合同取引の目的は如何といふ
に自禮不正にも亦不法にもあらす，合同取引の爲のにする團結
が既に不法にあらすとせぱ其目的を達する手段としてのストラ
ィキや・ツクアウトとても自禮に於て當然に不法と目するわけ
に往くまい、且此場合に誘惑を爲す當事者に付て見るも刑法上
の誘拐者とは心事及び目的に於て本質的に異なゐのである。團
結的行動の爲めにする誘惑は、團結の階級的総盤利釜の爲めに
するものにして、若し團結の自由を容認すべくんば、其系とし
て其行動の自由をも亦本期として是認しなければならぬ。さも
なければ嘗てプレンタノの冷笑したる如く、勢働者は法律上團
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結の自由を認められたるに拘はらす』、此自由を途行せんとせば
忽ち罪となるの不條理に陥ることになる。且誘惑も抽象的にし
て外形上例へぱ勘誘の如きと之を匠別3るに苦しむ、若し誘惑
には欺岡の意思を必要とすと解するにしても、刑法上欺岡を罰
する場合は一般に欺岡者に不正の目的あるときに限る　（刑法二
四六條以下滲照）。然るを直に移して以て團結の自救行動の上に
及ぼさんとするは権衡を得て居らぬ、個人的私法上の原則は、
假令利盆にても之を欲せざる者には強制せざるに在るが如しと
錐も（註七）、肚會的私法に於ては必すしも然らす、肚會的利盆に
して結局個入に蹄囑するものにても第一段に於て階級的利盆の
維持増進の爲めに存すべきものは之を其所属者に強制し得るこ
とにせねばなるまい。されば特定の勢働者の特別利盆は他に之
を認むべき正當の事由存せざる限り、其趾會的利盆と同化せし
むるを姜當とする、誘惑は畢童其意に反して團結の爲め或行動
を爲さしむること以上には出での、此鮎に於て治安警察法に所
謂誘惑は全く祉會的私法の観念を無親するものである。次に煽
動なる観念は刑法第百六條二號に他に峯先して勢を助けたる
者』とあると類似のものにして多衆運動に關して意義がある。
治安警察法の煽動は個人に封するものをも含まるや否や疑はし
い。勢働孚議に關する暴動は他の暴動と同じく刑法騒擾罪に該
るべきものなるが故に、其煽動者も亦刑法上の制裁を受くべき
は格別非議すぺき理由がない、然れども秩序ある同盟罷業に在
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ては固より暴行強迫を俘はざるが故に、之に騒擾罪を以て擬す
るは當たら露、且刑法の騒擾罪の助勢者と治安警察法の煽動者
乏は必すしも同一ならざるをや、從て治安警察法の如く一般的
に爆動を塵罰するは不當と思ふ、乃ち第十七條一項二號の行動
を以て直ちに刑法騒擾罪に所謂暴行強迫と同一親すれぱ兎に
角、若し然らすして濁り煽動者のみを罰せんとするは勢働溜側
に封して偏頗な庭置になつて了ふ。而かもストラィキ叉は・ツ
クア：ウトそのも0）は之を暴動と見るぺからざること前上一言し
ねるところでゐる。両ほ此瓢も治安警察法第十七條との關係上
種々なる問題を生ぜんも、鯨は後章の説述に譲財こい。
　次に治安警察法第十七條一項三號には勢務の條件又は報酬に
關し相手方の承諾を強ゆる目的を以で暴行、強迫叉は公然誹殿
を爲し泥る者を罰して居る。又同條二項には耕作の目的に出づ
る土地賃貸借の條件に關し承諾を彊ゆる鱈め同機の行動を爲し
泥る場合に付き同様の庭罰を課する。此黙は次節交渉團騰の承
認なる問題と倶に之を論するのが便宜である。
　軌れにするも勢働孚議及ぴ協約に牽聯する事項を治安警察法
中に規定することは如何に立法の便宜とは謂へ目的膿裁ともに
當を得て居ら露（註八）。
　之を要するに治安警察法に依るも努働條件に關し協同の行動
を爲すべき團結及び其行動は自騰不法といふべからす、唯之れ
が爲め飽人に封して暴行其飽の行爲を爲すことのみを不法とす
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るに止まる。固より不法とせらる、行爲が抽象的に規定せられ
たる爲め其適用上往々不當の結果を生する虞なきにあらす．從
て此黙は改正の必要ありと錐も規定の趣旨に於ては必すしも勢
働者に鍔して特に不利盆を課せんとするにゐらす、從て若しか
の誘惑及び煽動に關する鮎に適當の修正を加へんか、外國立法
例に照し全騰として必すしも不當と謂ふべからす。蓋し既に権
利の濫用に劉する法の制裁ある以上、竃なる自由の濫用は何等
恕すぺき理由がない。治安警察法第十七條は職業的團結及び行
動を斑＆lefe泓sanceとせす輩に自由の皿isfe蹴nce　として之を
罰するに過ぎないからである。術ほ治安警察法は輩に勢働者側
に付て適用わるのみならす傭主側に付ても亦然るは第一項二號
に照すも一鮎疑を存しない。
　職業的團結及び其行動の違法性は之を認むるに由なしと雄も
因りて以て他人の灌利叉は利盆を侵害することも亦然るや否や
は全く別個の研究問題とする。蓋し團結及び其行動は未だ以て
樺利としての特許もなければ又正當あ業務（刑、三五條）とも見
るべからす、輩に法令の範園内に於て事實上存する自由にるに
過ぎないからである。此事實上の自由を法律上保護する必要あ
りや又その必要δ）りとせぱ如何なる程度範園内に限るべきかは
可成り困難なる問題である。此瓢は次に項を更へて論断したい。
（註一）　イギリスー八九三年Coms1）iracy，audProtectionPmper砂
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　　Act第三條一項は勢風雫議に關してヌは之れが解決を促進する
　　に付き或る行動を爲し又は爲さしむる爲めご入以上が締結する
　　協約又は團結は若し其行動が一入にて爲すも罪とならざるとき
　　は結蕪罪とせすと規定し、同條二項以下に於ては第一項の規定
　　以外行動に勤して一般刑法の規定を妨けざることを具罷的に
　　規定せるのみならす、更に同條一項に今一項を追加し（…九〇
　　六年丁凱de　Disputes　Ae七一條に依る）如上の協約叉は團結に
　　基きて爲しナこる行動にして勢働孚議に關し叉は之を促進するに
　　付き爲されナニる揚合には、其行動が若し斯の如き協約叉は團結
　　なくして爲さるれば罪となるべきときにあらざれば之を罰せす
　　と爲すも、同第四條には瓦斯叉は水道事業に關する例外的罰則
　　を置き更に第四條には努働契約を履行せざる結果他人の生命身
　　罷叉は重要なる動産不動産に重大の危害を生する虞ある場合に
　　故歌且害意を以て契約を履行せざりしときは（但善意無過失な
　　のしとき此限に在らす）勢働者個人を罰することにしてある。
　　從てTrade　I）1sputes・Acむ四條一項は勢働組合及び其所属者の
　　爲めに勢働畢議に關して爲したる限りは不法行爲上の訴求を発
　　じナこるも、爾ほ刑法上一定の責任を発れす、殊に罰金刑の執行
　　の爲め四修二項に於て組合財團の受託者の責任を尚ほ全く解除
　　せざることにしてある。邸ち不法行爲上は殆んど無當責なれど
　　も刑法上、に於ては必すしも然らざるものとする。
（註二）　C£Paul　Pic，L6gislatiol1，P。216　et　suiv我11むs；Das　Recl1右
　　derOrganisati・nenilnneuenDeutschland（Schri銑ender
　　Gessellscha銑登irSozlaleRefbrm，Jen昂1917），II．1）as：Koali－
　　ti・nsrechtu．d1eS七ra倉eehdic㌔enNeben－undPolizeigeseもze；
　　IV㌦Der　K：oa，1itionsk＆n甲f　n景ch　gelt，Zlvilrec五L
儘三、蟹際を謂へば鍔働者階級は過去に於て経諮上の自由を特に不
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　　雷に制限されて居たのであるQ経濟的勢働蓮動は其自由の同復
　　に外ならぬ、依て翫に傭主と同等の自由を獲得しナこる以上は之
　　に善塵するの一事あるのみ、更に盆を講ひ乃至自由を濫用する
　　力蒐如きは當初正義公軍を縄叫しナこる精示申に戻ると4言する。
（註四）　ドィツ民法六一條二項は設立さるべき法人が公の結杜法の規
　　定に依り許すべからざるものなるか叉は「政治的、」趾會政治的
　　若くは宗教的目的を有するときは行政官靡は其登記に封して異
　　議を申立て得る旨を規定するよりして、政治なる観念に付き學
　　説が賑はつて居る。VgL　Oertmann，Komment躍zu§61（Bd・
　　1．S．185－186）IS幅ndinger，：Komme漁r（Bd．1．S．276f巳）又ド
　　ィツ革命前には帝國政肚法第三條には政事に關する肚團（Polit－
　　ischer　Verein＝Verein，der　eine　E1nwirkullg　auf　po1三七ische
　　Angelegenheiten　bezweckt）には我治安警察法第一條と同様の
　　規定あり汎く警察穫の干渉を許したるが、警察官憲は勢働組合
　　を政事に關する耐團と認めんとする傾向にあつたさうで自然此
　　方面からも政事の概念に就て議論が湧いた（oben　D薦Recht
　　der　Organis乱tione｝H1ぬn．Deutscb．11・S．47fr》Q同國行政上の
　　實際は勢働組合を政事に闘する肚團と解するも學説は一般に之
　　に反封し政事に關せざるは勿論肚會政策に關する杜團でもない
　　としたっドィツ新憲法は第一二四條二項に於て政事、肚會政策
　　叉は宗教上の耐團と錐も民法の規定に從ひ法人となることを保
　　障しナこるが故に今や此問題の一孚は自然滑滅に蹄しナこ。　Vgl・
　　Oerもmanぬ，Arbe1右srec批，S．265．按するに此黙は警察國時代の
　　遺物として今や深く論するの贋植もない、且集會政耐法は我國
　　にても甑に慶止せられ（治警三三條）治安に關しては別途の取締
　　規定か設けられて居る。然れども我國にては政事に關する結吐
　　は倫ほ現買の問題であるから一慮其観察を定めて置かねばなら
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　　ぬ。但、一般に斯くの如く箔莫たる観念は當該法律の立法の趣
　　旨に稽へ且可及的法規上の根稼を求めて具艦化することにせね
　　ばならぬと、思ふ。依て本文に於ては專ら治警法に基いて研究す
　　ることにしリヒ、倫ほドィツ民法六一條の規定は別個の目的を有
　　するが故に其の解繹は必すしも悉く弦に探用することは出來な
　　い。
（駐五）政事に關する結耐の概念は結肚の方面よりも定められぬこと
　　もない、法律も現に結肚、團結、集會、會合なる概念を匠別し
　　て居る。傍し反勤に結肚にも政事上のもの公事上のものあり又
　　時に結耐と團結とを同硯して居る（例一五條）ので必すしも確
　　たる前提に供するに足らぬ。政事の概念は目的と手段との爾方
　　面から探究する必要あり、余輩は此方針で進んで居る。
（註六）耕作の目的に出づる土地賃貸借の條件に關して相手方の承諾
　　を求むる爲め卒和手段を用ゆることは何等不法の要素を包含し
　　ない、之を強ゆるに不法手段を用ゆるに至て罰せらる・ものと
　　解するQ
（註七）例へば第三者の爲めにする契約に於ける第三者の受盆の意思
　　表示（民、五三七條二項）、利害關係なき第三者は債務者の意，思
　　に反して辮濟を爲さざること（同、四七四條二項）相綾の承認
　　（同、一〇一七條）其他の諸規定に徴すれば本文の如き潜在的規
　　定あるを知るであらうQ
（註八）勢働雫議を罪悪と見倣すは今や陳腐であらう、蓋し是れ経濟
　　上の競雫に外ならぬ。故に從來の個入的取引法ナこる民商法の外
　　に階級法ナこる合同取引法を制定し協約と倶に其特殊の取締規定
　　を掲ぐるを愛當とする、若し夫れ一般の取締及び制裁に至ては
　　刑法に一任して可なりである。雰働雫議に關する取締を治安警
　　察法中に牧容するは動もすれば事態の判噺商量を誤り官権濫用
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　　の弊を助長する。立法論としては勢働問題に就ては特別裁判所
　　を設くる必要があり外國では現に斯くして居る、果して然らば
　　其行政上の事項、特に警察に就ても特別官廃を置くべきである。
　　　又、治警法第十七條の規定は野働問題に於ける慣例を必すし
　　も無覗せるにあらざるも未だ十分でない。例へば同盟解雇、同
　　盟罷業の語はあるも、ボィコツト、ビケチングに相嘗するもの
　　がない、是等置例語は特有の意義あり徒らに之を分解して其責
　　任を論するは恰かも脂肪を抜きたる牛孚Lを昧ふが如くである。
　　此黙はニユジイランド、ニユーウスウエールス、イギリスの勢
　　働法規（他の法規も然り）に於ける如く慣用語に法定の定義を與
　　へ以下慣用語のま・使用するを安當とする。
（註九）　ドイツ職業繰例第百五十三條は團結に加入せしめ又は團結よ
　　り腕退することを妨ぐる揚合を罰する。郎ちドイツ法は團結の
　　不加入又は腕退を漿働する結果となるに反し、我が法律は加入
　　も強制せざれば叉不加入も奨働して居らぬ・寧ろ加入と脱退と
　　同等に自由ならん二とを期して居るので、ドィツ法に比し遙に
　　公軍なりと謂はねばならぬ。而して他人の暴行、脅迫、公然誹
　　i殺に因らざる限りは、團結に加入すると之より腕退すると全く
　　各人の自由なるは第｛一ヒ條一項の規定の反覇解繹に囚りて明か
　　であるQ
　　　　　　第三款　　所謂交渉團騰の承認
　i交渉團膿の承認（Recogni七ion）なる意義必すしも一定せす（註
一）。（イ）或は傭主側に於て其使傭する勢働者の團結が各所薦者
の利盆代表機關たるを認むることに存し、（・）或は斯の如き團
結の代表者が各所薦者の爲めに有敷なる協定行爲を爲し得る槽
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限あるを認むることに存し（註二）、（ハ）或は一歩を進めて斯の如
き承認の與へられ泥る團結ヌ，は其代表者と合同取引（團騰交渉）
に入るべき旨を承認したることを意昧するやうである。
　←一）按摩るに承認なる観念は奮時協約に關する法制未†ご定ま
らざりし際、勢働組合が勢働者の利盆代表制を傭主に要求した
る慣例に由來するやうである。而して當時、未だ協約の本質明
瞭ならす、協約の主騰は團結そのものなりや將た各努働者なり
やの鮎充分に決定せられざらし爲め、傭主に於て折角協約を成
すも果して何人に封して数力を生するやを知るに苫しみたる結
果、特に承認なる手績を必要としたるものの如くである。且、
從來の私法的翻念に依れば前上一言したる如く、傭主は各個の
勢働者と各別的にこそ關係すれ、各勢働者を打て一九としたる
團結といふが如きものとは何等關係するの謂はれなきが故に、
團騰i交渉といふが如きは、傭主に於て之に慮すると否と全く其
自由に薦するものと考へられた。さてこそ特に承認なる問題が
生じて豪すこ所以である。
　今、從來の私法的観念に照すも、團結が果して所厩勢働者の
利釜を代表するや否や、乃至或る團結代表者が有敷なる協約を
爲し得る権限ありや否やは、傭主の承認の有無に依りて決定さ
るべき問題ではない。是等は團結自髄の法的組織（定款叉は総
會の決議）に依るか、又は代理の規定に依て決すべきものに外
ならの。唯吾人の見解に從へば、協約は團結を以て主騰とする
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に拘はらす特別法の規定に因りて個人的私法上正に第三者の地
位に在る團結各所属者を拘束すること、なるべきものなるが故
に、團結代表者の権限の如き亦民法代理の規定に依りて之を解
淡すべきものではない。乃ち團結自禮の組織に於て利盆代表に
敏ぐる黙あらぱ、假令傭主側の承認ありとするも何等の敷果な
かるべき筈である。但事實上の敷果に至℃は自から論外であ
る。されば吾人は前上團結の當事者能力及び協約行爲能力に付
て特別の要件を論定し、協約立法上、其趣旨を適宜に規定すぺ
き旨を要求して置いたのである。代表者が此二要件を具備する
限らは、傭主側の承認の有無に關せす當然に當事者團結及び其
所属者を拘束すべき協約を成立せしめ得るものとする。故に上
掲（イ）及び（ロ）の意義に於ける承認なるものは今日に於て少く
とも法律上に於ては無用の観念である。
　（二）次に（ノ・）の意義に於ける承認は如何。個人的私法上の取
引は本則として自由である。取引を開始すると否とに付いて當
事者間何等の擢利義務もない（註三）。汎く交渉團髄の承認には、
將來の合同取引を爲すべき旨の豫約を包含するものと（註四）、
輩に當面の合同取引のみに慮するに止まるものとの二様がゴ）b
得る。その果して軌れなりやは當事者の意思解繹に依りて決す
るの外ない。叉傭主側は時に特定の團結代表者とは凌渉を爲す
を欲せざる場合がある。其理由一ならすと錐も、協約法上斯の
如き代表者の忌避を無制限に許すべきか否やは相営に考究すべ
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き問題にして、蓋し若し理由なき忌避をも許すべくんば徒らに
協約の成立を遷延せしめ却て勢働箏議を悪化する虞れあるから
である。爾ほ此瓢は後に再説することにしやう。
　軌れにするも（・・）の意義の承認は傭圭：側の任意に係る。從て
勢働者團結は何等かの手段に訴へて此承認を求めなければなら
ぬ。此手段には種々あり得べしと錐も、最も有力なるは團結の
自救的行動、就中ストライキに外ならぬ。ストライキにも種々
なる目的及ぴ態様あり之れが周匝なる研究は本論の到底耐え得
ざるところなるも、特に協約成立の爲めにする所謂経濟的スト
ラィキに付ては協約關係事項として一言を吝しむことを得な
い。
　（三〉個人的私法上の見解に依りても從來ストライキは相當に
辮護さ価て居たのである。其論旨に曰く、各勢働者は雇入れら
る、と否とに付き絶封的自由の地位に在るのみならす、假令そ
の雇入後と雄も巳む二とを得ざる事由あるときは何時にても解
傭申込を爲し得るが故に（民法、六二入條参照）ストラィキは必
すしも不法でない、何となれぱストラィキは一時に多敷の勢働
者が各自に雇傭申込を拒否し乃至解約申入を爲すに外ならのか
らであると（註五）。然れども斯の如きは事實の眞相を穿たざる
のみならす、往々不當なる取扱に導く虞れがある。蓋しストラ
ィキは團結を基礎とする合同的行動にして其取引も亦肚會的私
法の観念に依るべきものとする。かの掩護的ストラィキ（sy！n。
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p＆tぬetic　stri蓋e）は更なり、普通のストライキにても當事者勢働者
は本則として傭主との勢働關係を文字通りに解漁せんとする意
思はない、即ち勢働契約は從前の通り縫績せしめ、軍に勢働條
件の改善のみに付て要求せんとするに過ぎす（註六）、而して此
要求は團結的協同行動に依るにあらざれぱ概ね其目的を達せざ
るべきが故に、各勢働者は團結の統制灌の命するところに從ひ
て合同的に螢働を停磨するに外ならの。從て其團結所厨者たる
限りは螢働の停磨に付て最早や選繹の自由を存せざるもo）にし
て、若しストラィキの有椹的命令に從はざるときは却て團結統
制灌の制裁を受くぺきものである。治安警察法第十七隆一項二
號は個人的私法上の観念を以てストラィキを遇するの鎌ひがあ
る。唯團結所属者にあらざる勢働者に付ては以上の論法を以て
之に臨魯ことを得す、是等に封しては豫め團結に加入せしむる
かヌは勘誘に因りご雇入の申込を中止せしむるの外ない。然り
而して斯の如き團結的行動に依り多敷勢働者が協同して勢働を
停麿することは傭主側に封して正當なりや否や、是れ次で生す
べき疑問である。蓋し暴行、強迫其飽彊暴手段に訴ふるストラ
イキの許すべからざるは多言を要せすと難も、その季穏手段に
依るものでも正當覗すべきか否やは更に討究しなけれぱなら
ぬ。何となれば外國〃新立法例に依るもストラィキの権利は之
を與へすして軍に其自由を認むるに過ぎない（註七）、故、こ傭主
側に封する關係に於ては少くとも二個の問題を生する。即ち第
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?、? 主側はストライキに依りて侵害さるべき何等かの椹利を
有するや否や、例へば世俗の想定する如く傭主は其事業に關し
て螢業権又は事業椹とも欝すべき穰i利を有するものにして勢働
者側のストラィキは畢覧此権利を被害物騰と爲すものと見るべ
きか否やの鮎である。若し果して斯の如き樺利ありと假定せん
か、二れストラィキの自由を以て事業の擁利に封抗するに外な
らざるが故にストラィキは凡べての場含に於て許すべからざる
ものとなる筋合である。果して如何。第二、之に反して假りに
傭主にも螢業の自由はあるも其礎利なしとの見解に從ふものと
してもストラィキの適法性は必すしも常に認めて可なうや否
や、が慮疑問となる。蓋し此場合には自由を以て自由に封抗す
るものなるが故に若し一を以て他を侵害し得るが爲めには別に
正當の事由がなければならぬ、権利は本則として自由に封抗し
得るも櫨利と穗利との衝突、，自由と自由との衝突あるときは和
解に依る場合の外、一方は他方を譲歩又は屈服せしめねばなら
ぬ、然かも法的秩序は軍なる實力關係のみにて定むべからざる
ものとする以上この譲歩叉は屈服にも必すや別に正當の事由を
件去、必要ありとしなければなら譲と考へる。
　余輩は営ても論じたる如く如何なる意義に於ても傭主に事業
の椹利あることを認むることに躊躇する、傭主は各個の財産橿
は之を保有庭分するの橿利あるも之を如何に得喪し乃至之を一
定の事業にまで組合せ経螢するが如き利用蓮轄に付ては本期と
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して唯自由あるのみにして罐利はなしとの見解に從ふ（註八）。
切言すれば各人は契約を爲すや否やに付ては本則として権利な
く唯その自由を有するに過ぎ沿。是れ現行法上契約の自由、経
濟上叉は職業上の自由の眞相である。要するに各人の取るに任
かし取ると否，と乃至如何に取るべきかは各人の自由とする。螢
業又は信用の如き偶々刑罰法令の反射作用として一見穰利の如
くなるものあれども是れ唯法盆たるに過ぎすして未だ以て権利
と爲すべからざるは現に定論がある（註九）。
　（四）斯くして余輩はストライキを以て勢働者側の自由と傭主
側の自由との劉抗となすものにして以下專ら螺占に付きストラ
ィキを正當ならしむる事由を略叙して見たいのである。然るに
此黙に關しても亦問題は自から二となるやうに考へる。其一は
多数入の合同そのものが纏螢的自由の原則に違反せざるや否や
の黙にして、是れ契約自由の原則に關する個人主義的見地より
して屡々論議せられたところに係る（註一〇）。其二は假りに多
数人の合同取引も荷ほ契約自由の原則に反せすとして、更に合
同的自由競雫を正當ならしむる事由を要するや否やの黙が問題
となる（前出）、蓋し自由は他と利害拝格せざる間は絶封性あれど
も他と利害關係を生するときは公序良俗に反せざるべき一・般的
制限を受くへく、ヌ特定の相手方と利害相反するに至るとき（郎
ち合同取引）は更に特別の正嘗事由を必要とするからである。
　顧ふに契約自由の原則は本來個人取引に關するものなれど
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も、其後資本家側に付いては巳に幾多の例外を生じ、今臼に於
ては合同取引を以て寧ろ常態とするに至つπ。民法上の組合は
勿論、法人會肚、特にカノレカレの如き軌れも實質上合同取引の
手段に外ならぬ。さすれば勢働者側に付て亦同様に合同取引上
の手段を與ふるは今日に於て契約自由の原則に反するものとい
ふことを得ないであらう。即ち今日契約自由の原則は既に個人
取引上の原則たる時代を経過して、其一層本來の面目たる経濟
上の自由競箏に關する法則たることを登揮するに至れるものに
して、その外形のみは依然として個人封個人の競雫たれども、
其個人たるや自然人の外に法人叉は之に準すぺき合同禮が存す
るのである。此合同禮は從來は專ら財産を主成要素となした◎
と錐も、必すしも之に限定すべき理由はない。蓋し今費買の如
く財産封財産の交換に在ては財的縷濟力が取引の標準となれど
も、之に反して雇傭、請負、有償委任の如きに至ては、財産封勢
務の取引なるが故に其取引上の慣値の比較を爲すには一段高き
観念、即ち汎ぐ繧濟力（ec・R・mic　f・ree）なるものに其標準を求
めねぱならぬ。而して汎ぐ経濟力といへぱ財的のものと人的の
ものとあるも、その経濟力の集中作成に付ては法律．上特別の規
定なき限り專ら當事者の自由に一任しなければならの。依て例
へば多敷の小資本家が出資して大會肚を組織し以て取引上絶大
なる纒濟力を作成すると、多数の勢働者が相團結して人的に取
引上強大なる経濟力を作成するとは、軌れも均しく契約自由の
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原期を一層有敷に利用せんとするものな郵しば、倶に非難すべき
理由がないと信する。斯ぐ謂へばとて余輩はアー・メンガァの
如く軍なる實力關係のみを以て取引上の法則とせんとするので
はない、例へば公序良俗に關する民法第九十條の規定は勿論、
詐欺又は強迫に關する第九十六條o）規定の如き固より依然とし
て適用ありとする。唯、勢働者の團結的行動そのものが公序』叉
は良俗に反すとの奮見に封しては以上の理由を以て其辮駁に代
へんとするに外なら譲。而して以上合同取引の自由に關しては
現に民法第九十一條の精紳的解繹に依るも亦之を認めて不可な
しと信するものにして、蓋し今日取引の爲めにする團結及び其
行動そのものを不法とする公の秩序に關する規定（強行法規）は
外國は勿論我が國に於ても、之を登見せざること、前上巳にi述i
べたるi通りであるカ》らで潅）る。
　（五）前上を以て大要合同取引そのもの、正當なる事由を論明
し沈と思ふ、依て更にストラィキが傭主に合同取引を強要する
に付き要すべき特別正當事由を求めなをフれぱなら鍛。而して余
輩は誠意且純正なる自由競孚を目的とするものにして且相手方
の相當生存能力を奪はざる程度に於て其正當事由を認めんとす
るのである（註一二）。
　自由競雫の誠意（bon＆飼e）とは相手方に劃する害意なきこと
に外なら組。故に軍に相手方に損害を加ふるの外自己又は個人
に何等の利釜をも生せざる場合にストラ不キを爲すは不法とし
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なけれぱならぬ。その手段の強暴なると李穏なるとは固より問
ふところでない。競箏は良俗に反してはならぬといふも此意昧
に外ならね。次に競雫の純正とはストライキが專ら経濟的であ
る二と、換言せば勢働條件の改善を目的とする外飽の目的を有
せざることをいふ。交渉團髄の承認に關するストラィキは術ほ
協約に至る必要手段として純正なりとする。乃ち政治的意義あ
るストライキは少くとも合同取引に封しては不純である、之に
反して纒濟的である限りは掩護的ストラオヤも亦許さるぺきも
のである。
　以上の正當事由はあるも若し爲のに相手方の相當生存能力を
侵奪するに至るものは法制一般の要約に照して不法となる。此
羅占は、法が纒濟的自由をf許しすZる目的観より才佳論される（心であ
る。蓋し此に，所謂競雫は相手方の絶滅を期するにあらす、各人
の競争に一任することが國家の干渉に比して一層各人の郷濟的
能牽を昂げしめ得るといふに外なら漁。各人は封嘗である。故
に相手方の自由は制限し得れども之を奪取する二とを許さぬ。
從て若し勢働箏議が傭主側又は螢働者側の鰹濟的相當生存能力
を危殆に階らしむる虜あるときはストラ’イキ、　ロツクアウト其
他の争闘手毅に依るべからす別に他の方法に依うて事件を解決
せねぱなら露、依て之が爲めには國家は必要なる協調機關を設
くべ：きものとする（後出）。
　大要以上の髄限内に於ては勢働者團結はストライキに依りて
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傭主に劉し交渉團騰の承認、合同取引の開始及び促進を強要す
ることを得べしと信する。此黙に於て問題となるは治安警察法
第十七條一項三號の規定であるが之に依るも爾ほ以上の断定は
之を支持し得るものとする。蓋し同號に所謂虜務の條件叉は
報酬に關し相手方の承諾を強オ、ること」は前にも述べたる如く
之を強ふる目的を以て其相手方に封して強暴行爲を爲すことを
罰するに外ならぬ、乃ち法律は李穏なる強要と彊暴なる強要と
の匠別を認め之を前提として輩に後者を罰せんとするに在る。
從て鉦に所謂「承諾を強ふること』は螢働者の協同なる入的纒濟
力を以てする彊要にして誠意且純正なる経濟戦に於ける取引に
外なら露。即ち傭主が勢働者の申出たる勢働條件を斥け規定の
條件に依らしむる場合と何等選ぷところがない。本條は當事着
の如阿を問はざること嘗て述べたる如くなるが故に、試みに地
位を轄倒して傭主の爲す彊要の場合を考ふるれぱ事態自から輝
然たるに至らん。
　（六）以上の論定に依り正當なるストライキに因る傭主側の承
諾が民法第九十六條の彊迫に該當せざることも明白である。同
條の強迫は其目的又は手段に於て不法を俘ふことを要するは異
論の存せざるところにして而して所謂不法にあらざることは権
利の行使のみならす術ほ適正なる自由行動をも含むべく、從て
李穏なるストライキは後者の理由に由りて亦不法が阻却される
からである。但、此事は假りにストライキにも個人的私法の規
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定が當然に亦適用さる、ものとし℃の議論である。若し肚會的
私法の立場よりすべくんぱ一層彊き意昧に於て其不法性が阻却
さるべきである。叉同穣の理由を以てストライキと不法行爲と
の關係をも決定し得ると思ふ。ストラィキ其他の雫闘手段は時
に他人間の債灌を侵害し乃至相手方又は他人の自由構を侵害す
ることになる。然れども債穫關係は物権其他の絶封橿と異なり
之に封して他人が適正なる繧濟的競争をなすことを排斥するも
のにあらす叉所謂自由灌の中に職業の自由を含むものと假定す
るも他の人格権、例へば名碁権又は身髄的自由灌の絶劉的なる
とは大に異なり前述債橿と同様に箪に相封的敷力を有するに過
ぎすして他入の之に封抗して適正なる自由競孚を爲すを妨ぐる
ものでない（註一二）o
　以上は問題の凡てを鑑くせるものでない、其周匝なる研究は
本研究の中に牧容すべく鯨りに償鶴が高く叉濁自性に富む（註
一・三）。
　（七）弐に合同取引に當るべき團結代表者の承認に關する問題
である。代表者の人選は、傭主側より見るも亦勢働者側より見
るも利害、威情、情實其他の要素を含める極めてデリケートなる
問題である。但、是等は立法政策上の興昧に止まる。法律問題
としては、代表者は其代表する團結の定款其他法律の規定に依
り協定行爲を爲し得る権限ありとせらる、者たることを以て必
要且十分なりとする。若し傭主側に於て斯の如き代表者をも承
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認せざらんか、團結は其自救手段に訴へて承認を要求するか又
は傭主の忌避を容れて他の代表者を出たすの外ない。但、時機
の逸失又は時日の遷延の爲め重大なる事態を生すべき場合に封
しては國家は適度の助力を與ふべきものとする。代表者の資格
及び権限は公離力ある書面を以て表示するのが適目的である。
荷ほ、代表者数人ある場合’代表者の権限外の行爲其飽の黙に
付ては概ね民法総財の規定（九九條以下）を準用するを以て足る
であらう。
（註一）所謂交渉團盟の承認なる意義の不定なるは之を用ゆる入に依
　　り著しく異るに依て知るべく、例へばCommons＆Andrews，
　　：L泓bor　Legislation，p．16峨3Whitley　Report，p．73f£を鋤
　　照するも其然るを知るのであらう。本文に掲ぐるもの・外、備
　　ほ例へば或る工揚内に於ての職工の團結の成立を許可（7）する
　　ことすらも之を承認と構し現にCommons，ibid．の如きは官公
　　螢工揚叉は事業の從業員の團罷組織の許否そのものを承認の例
　　として縷々説明して居る。蓋し奮來傭主の観念に依れば自已は
　　其工揚又は事業の主人（Herr　im　eigellen　H批use）なるが故に
　　斯くの如き討否の礎ありとしナこのである。叉事實上の承認と法
　　律上の承認との匠別あり、後者は所謂fbrmal　recognitiOI1と構
　　するものである、又交渉團膿の代表者の中或る二三を選んで交
　　渉を爲すことを事實上又は法律上承認するものもある。術ほ承
　　認の問題は協約のみならす汎く合同的交渉にも關係するものに
　　して例へば工揚委員制度の承認などの如し。承認に關しては上
　　掲Commons乱edAIldews，Whitley　Reporむの夕禰ほL、tmar7
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　　Tarifvertr麺e．S・35E滲照Q
（註二）代表者そのもの・承認が損縄さる・理由一ならす、就中從業
　　者以外の者を代表者とするときは門鰯漢の干渉として拒縄さる
　　、ことあり軌叉假令從業者中より代表者を出’だしナこるときと難
　　も其者が從來ストラィキの嚢頭人たり又は傭主に封して侃誇す
　　る爲め其忌誰するところとなりて排斥せらる・ことがある
　　（（：Lotm我r，a．我．O．S．40運）依て代表者を從業者西るものに限
　　定する立法例なきにあらすと錐も（前出）交渉には特別の才能
　　技彌を必要とするが故に必すしも從業者に限るぺきにあらすと
　　：考へる。此黙はIloxie，Trade　Unionism，P．266滲考に値す
　　るQ
（註三）是れ自由協約主義の弱鮎たると倶に叉彊味である。彊制協約
　　主義は事實上協約主義でなく賃金委員制度に外ならぬ。協約主
　　義は取引を基礎とするが故に取引を開くと否とは理論上自由で
　　あらねばならぬ。然れども實際上傭主側も亦勢働者側も各経濟
　　上の立揚及び輿論に封する氣兼に囚り漫然取引を拒み又は遷延
　　するものでない。
（註四）かのスライディング、スケールの適用其他協約中の或る事項
　　を攣更する如きは協約の成立といふよりは寧ろ就存協約の執行
　　』叉は解繹に關するものにして協約機關の灌限に屡す、依て弦に
　　謂ふ將來の協約に關する承認ではないQ
（註五）是れストライキを輩に雰務の合同的停慶（Collective儀uitting
　　of　work）　の貼のみ見るものにして嘗てアメリカの多敷裁剰断
　　の割例に現はれたる論法である。然れどもアメリカにても翫に
　　ストラィキを此一髄のみより観察するを不十分且不嘗なりと
　　し、別に加謄者間に於ける協同的合意（共謀）あること叉は傭主
　　に勤する強迫（最後通牒の形に於ける）などにも著眼しストラィ
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　　キを本來不法と看徴し、唯法律上正雷の理由あるときに限り違
　　法を阻却するものとする判例も少なくない　（Commons　alld
　　Andrews，P・103£）。
（註虞）即ちストライキ叉はロツクアウトに依りて達せんとする目的
　　は翫存の勢働關係を破棄して新要求を内容とする關係を創設す
　　るものにあらす（固より實際上多少の例外はある）、本則として
　　現在の契約關係の同一性を失はしめすに輩に賃金時間其他の特
　　定事項に關して攣更を加へんとするのである、故に其法的構成
　　は更改にもあらす又債槽關係そのもの・攣換にもあらす、要は
　　契約期間の更新に類する合意を得んとするに外ならぬ。
（註七）傭主側の協約違反は雰働者側にストラィキを爲すの構利を與
　　ふとするが如くなるも其實は協約に依りて制限せられ属りしス
　　トライキの自由を回復するに外ならぬ。
（註八）勢倒契約に囚り傭主が勢働者に封して有すと欝する磐務穫
　　（RecLt我uf　Arbeit）は其實債樫．叉は之に基きて生する第二的穫
　　利にして支配樺的意義を有しない（Lotmar，丁翫rifヤe血鰭らS．
　　36蕉）又勢働者自身も勢働椹を有すと解するも袈雷でない、或
　　は身盟的自由構としての勢働穫は一種の人格穫なりとする見解
　　もあれども（R1ezler，a・a・O・S・233，243）是れ自由灌の一方面
　　としては有意義なれども雰働を封象とする穰利乃至相手方に勢
　　働を供する構利との意昧なりとせば夫の勢働全牧謹と同じく少
　　くとも理想論ナニるに過ぎぬであらう。所謂職業の自由なるもの
　　を見るに、是れ一般に制定法上の内容に關する観念にもあらす
　　亦況してや穫利にあらす、唯職業上の行動に關して法律上一般
　　的行動の自由に封する法律上の制限なしといふに止まる、換言
　　せば職業の自由とは承認されたる公法上の原則にして各人の職
　　業的行動は法に明文なき限り凡ての官憲の干渉を受けざるべし
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　　とセ、講、1二夕玉ならぬ（Lab我nd，Sむaatsrec五tdesdeutsch．Reiches，
　　2。AufL　I1．亀201Ann．1；ebenso　Landmann　Rohmer，工
　　4Auf巳S・41Au£2）倫ほ後註滲照。
（註九）法律の反射作用に付てはJhering，Geis七des　rδm．R．1．Au昼．
　　（1865）III，1．S．327，828；desselber　Auf恕atz，dogm乱tische
　　Jahrb．XンS．245五．；Jellinek，su㎏ek，δHbntL：Rechも，2．Au昼。
　　S・69E，119£参照。
（駐一〇）　イギリスの結難罪（Conspir乱cy）は少くとも十七憶紀後に
　　認められたるものなるが、之を罰する趣旨は結裳の合意又は協
　　同（AgreemenもorCon£ederacy）そのものを不法とするにあり
　　Ha，wkinヲs　ple泓s　of　the　Crown（1717》にはa，combh1＆tion　to　do
　　an　act　unla’wfulンt五〇ugh　not　crimInaI，mig｝1t　neverthIess　itseIf
　　be　criminalとありQ此観念は初め　Star　Chamberにて構成さ
　　れナこるも其慶縄後碧通法に取入れられたるものであろ。但普通
　　法本察の立揚は輩に職業の自由を抑制することを目的とする限
　　りは協同（combination）を不法として居らぬ（Slesser，p・25－
　　26）。
（註一一）弦に相嘗なる生存能力とは將來経濟上の自由競雫を圃復し
　　得べきことを最小限度とするoシユタムラーは其所謂正法を嚢
　　見する前提的理念として奪重と關與との二則を掲け、奪重の下
　　に「凡て法律上の要求は其義務者が之に慮するも倫ほ肚會共同
　　の一員として存在し得るものに限り有敷なりとするJなる意味
　　の原則を掲けて居る（拙謬「法律及経濟の文化史的観察」四一六
　　頁以下）。爾ほ次註（一二）滲照。
（註一二）　ドィツ法曹會（二八、二九回）は嘗て縄交宣言（ボイコノト
　　宣言Ver1｛漉erk1蓑rung）が就中勢働の需用供給の契約の停慶
　　を目的とする揚合に於て戻法上如何なる敷果を生するかを議題
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　　に供した。調査委員の見解は相反するご派に岐れ一派（Pape，
　　：Lohe）は縄交宣言を本則として不法と爲し他の一派　（Rosin，
　　Oertmam）は不法にあらすと爲し、議論の焦黙はボイコツトに
　　因りて侵害さるべき所謂職業の自由なるものを権利なりとして
　　ドイッ民法八二三條の規定を適用すべきか、將た穫利にあらざ
　　る軍なる自由又利盆として同八二六條を適用すべきかといふに
　　露著して居る。Oer亡mam1は之に劃・し事業経螢叉は勢働はボ冨
　　コツト及び其宣言に因りて’損害を受くるは固よりなれども爲め
　　に二者を排他的縄封的椹利と爲すことを得ないと論じ民法八二
　　六條を適用し唯故意に且良俗に反して加害行爲を爲したる揚合
　　にのみ不法行爲となるものとして居る（28・DJT・2，S・59）、ド
　　イツ帝國裁判所の剰例亦同じ。同様にRosi！1も亦事業と勢働
　　とに勤する無制限の権利を認めす、其理由の要に日く、現代の
　　法律上及ひ経濟上の實情の下に於ては各人に不抜の城壁を設け
　　しめ其上に雫闘を爲さしむるは妥當でない、蓋し城壁不抜なら
　　ば戦も亦自づと猪突的となり公安を害するに至らん、若かす愚
　　壁を抜き得。るものとし相闘ひ相扱かしむるの印ち経1齊的進歩を
　　意昧するには。乃ち戦や適正ならざるべから少、されば事業や
　　勢働やの自由を縄封構の堅愚にて守護せしめ以て適正なる雫闘
　　を不可能ならしむぺからす、而して所謂適正の雫闘手段とは要
　　するに凡て正當且合理的に判蜥する人の意識に從へば許さるべ
　　きものに外ならすと（29．DJT。5，鼠195fLinsbesoudere205
　　驚mer　S．777f£）。移して以てストライキにも準甲し得るであ
　　らうo爾ほK菰ckm泓nn，Der　Boykott　im　Lohnkampf，Arch
　　Ziv．PL113，S．167f驚Loewen免1d，a．a．（｝
（註一三、以上本文の論断はイギリス、ドイッ、フランス其他の判例
　　を参照したる結果であるが煩雑を避けて一々引謹しない、他日
340 勢働協約の法學的構成
を期し此黙を論する際まで留保して置く。
　　　　　第四款　合同取引の助成
　前述の如く協約の必要的手段たる合同取引の開始及び完結は
本摩當事者の任意に係ると錐も協定の不成立叉は遷延は動もす
れぱ勢働雫議を悪化し延いて公安を害し公盆に反するに至るこ
と多言を要しない、叉合同取引そのものが著しく公正を失する
場合には之を救濟する必要あり。爾ほ既存の協約に付ても其解
繹適用又は憂更其飽に關して堂事者の力及ぱざるものもある。
其侮種々なる理由に由り國家は當事者の申立ヌ1は職穰iに因りて
合同取引の開始完成其他一般に勢働雫議の李和的解映を期する
爲めに行覇を爲すの必要がある。從て之に關して相當の設備を
整乱べきである。依て以下本研究としては蛇足ながら一言を費
やして置く。
　観念上、合同取引開始の爲めにする助成と合同取引完結（帥ち
協約）の爲にする助成とは自から目的及び範園を異にするが故
に或る立法例は特に合同取引を開始せしむる爲め國家機關の助
勢を規定するものもある（ドイツ法二つ條参照）。然れども取引
開始の問題は實際上協約成立の問題と連績するが故に多数の立
法例は二者を包括すべき調停仲裁手績を設定して居る。
　勢働孚議が現も一生じ叉は生する虞あるとき國家は職構を以て
之れが調査を爲し以て其封策を講するは望ましきことである。
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賃金委員制度を採用する法制の下には此強制的調査は寧ろ一般
の例となれるも（例、北米合衆國諸州）協約法に於ては事前の調
査は未だ一般に行はれぬやうである。イギリスの職業裁判所法
には事情調査の爲め特に機關を設けて居る（四條以下参照C・urts
っf　Inquiry）。斯ぐて孚議の當事者間に協定調はざるときは、國
設の調停機關及び仲裁機關の助力に依り∫協調を促進しヌ・は強
制すること、なる。國設機關は概ね調停と仲裁とを粂ぬるの権
能を有すれども、立法例に依ては調停と仲裁とを異なる機關に
分掌せしむるものもある。但、此場合の仲裁は強制的のものに
して調停とは全く本質を異にする（例、嵩ユジイランド法、ニユ
サクスウエーノソス法）○
　調停機關の調停作用は本則として雫議當事者一方の申立に因
りて開始せらる。但、例外として或は行政官廃の職権申立に囚
りて開始せらる、あり（オーストリヤ法七條…項）、或は調停委
員會に於て當事者に合同取引開始を勧告し、更に督促したる上、
術ほ敷なきとき（ドィツ法二一條）又は雫議が稽や廣汎に亘るス
トラィキ』又はロツクアウトを俘ふべきとき（オーストグヤ法七
條）一般に事件が重大なるとき（ドィツ法二二條〉等特別の事情
あるときは職礎を以て調停作用を開始するものとする。是等凡
ての場合に於て國灌の非密作用を留保する立法例もある（ニユ
サウスウヱーノレス、一九一二年法三〇條）。雫議が當事者の申立
ヌは職穰に因りて調停機關に附せらる、ときは、訳停機關は凡
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ての手段を蓋し場て鴬事者聞に和解の成立を圖るは勿論、事件
の眞相を探知する爲め讃人、墾考人又は鑑定人の訊問を爲し、
當事者の出頭を命じ、現場又は帳簿の槍讃を爲すべく、之に付
き強・制方法を用ゆるの灌をも與へるのが一般の例である（例、オ
ーストリヤ法八條、ドイツ法二三條，二四條、ニユツ’ウスゥエー
ノソス法三一條、三三條、ニユジイランドー九〇八年法五四條、同
年改正法三五條、四一一條等）。
調停機關の面前に於て和解叉は協定調ひたるときは之を協約
と看徹し登録其他の手綾を践ましめる。蓋し協約は全く當事者
の自力に因りて成立しだると調停機關を介して成立したるとを
問はす均しぐ其任意の協定に因りπる黙に於て差等がないから
である。之に反して調停若し調はざるときは如何。立法例は大
禮二に岐かれる。其一は事件を強’制的仲裁に附するもの（ニユ
ジイランド法、ニュサクスウエーノレス法）。其二は之を非強制的
仲裁に附するもの即ち是れである。
　ニユツ’ウスウエーノソス（一九一二年法）は調停成立に至らざ
るときは、調停機關は當事者に劉して勘解（Recommendation，
award）を爲す、而して雫議當事者は勘解に指定せられたる一定
の期間内に仲裁機關に封して勧解の憂更を申立つることを得べ
く、若し此期間内に攣更の申立を爲さざるときは勘解は弦に確
定して當事者の勢働條件を規律することになる。若し憂更の申
立ありたるときは、仲裁機關之を審理しナεる上決定を爲す。此
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決定（Aw泓rd）は雫議當事者及ぴ其所属者を拘束するの敷力を有
する（同法二四條、二五條）。叉ニユジィランドー九〇八年法に
ては當事者聞に和解調はざりしときは調停機關は先づ勧解を爲
し、當事者之に同意するときは之を協約と看徹すべく、若し同
意せざるときは仲裁機關に封して決定を求むるの由立を爲さし
む。術ほ雫議當事者は調停機關を経由せす、直ちに仲裁機關に
事件の決定を請求し得るものとした。然るに同年改正法は和解
不成立以後の手績に大改正を加へ、帥ち若し和解不成立となる
ときは（一）調停機關は暫定取極（Tempor朋y　or　provisionary
Arr蹴ge皿ent）を作成して事件が仲裁機關に依て最後決定を見る
まで當事者に於て一雁之を承認すべき事を勘誘すべく（改正四
〇條）、（二）叉別に勧解（Recommenda七i・n）を作成して當事者間に
和解を勘め若し其成立を見ざるときは理否曲直の就れの當事者
に在るかを開示して之を公表すべく（改正四三條〉、その上にて
種々調停に努め（改正四一條）斯くても街ほ第一同の調停期日よ
り一ケ月乃至ニケ月間に雫議の解淡を見ざるときは、事件を仲
裁機關に上移し以て最後の決定をなさしむるものとする（改正
四二條）。即ち改正法は調停機關の能峯を極力昂めんとするもの
にして、爲めに調停機關を纒す直ちに仲裁機關に付するの奮制
を磨すると共に、雫議關係人として調停の敷力を受くべきもの
の範園を決定すべき裁量構をも調停機關に付與して居る　（改正
法三八條）。今、ニユサウスウエールス法の如く調停機關の勧解
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をぱ一定條件の下に直ちに當事者の勢働法規たらしむるは一種
の便法たるを失は鍛であらうが幾分急躁に過ぎたるの憾があ
る。之に反してニユジイランド改正法が和解不調の後も街ほ第
一同の調停期日以後ニケ月を超えざる期間内は再慮調停に努め
しむるは頗る姜當な庭置と思はれる。蓋し協約制度を以て依然
野生のま＞に放任するならば則ち已む、筍しくも其法律化を期
せんとするには強制仲裁制度も蓋し巳むを得まいかとも考へら
れる。然かも上掲二國を除くの外は一般に此制度を探用せす、
協約を以て當事者の任意的協定に委鳳る態度に概ね一致して居
るのである。按するに彊制仲裁制度に頼らんは、寧ろ賃金委員
制度又は工場委員制度に就くに如かす、萄しくも協約制度を維
持する限りは當事者の實力に其解渓を係らしむべしとするに在
るらしい。㈲ほ上掲二國の経濟上有する特殊の事情も考量に容
れて問題の當否を判断しなけれはなるまい。是等諸黙は事多く
立法政策に亙るから以上の程度に止めて置く。
　和解不成立のとき、事件を強制仲裁に付する制度を採用せざ
るものに在ては、調停機關は直ちに任意的仲裁機關として仲裁
判断を爲すを通例とする（オーストリヤ法七條、ドィツ法二七條
等）。而して此仲裁判漸は固より彊制的敷力を有せす、且…定の
期間内當事者に封して諾否の意思表示を爲さしめ、若し其期間
内に何等の意思表示なかりしときは承認を拒絶したるものと看
徹参。但、仲裁機關は此仲裁判断に當事者の意見を附して公表
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し以て輿論に訴ふべきものとしてある（オーストリヤ洪七條七、
ドイツ法二八條、二九條）。イギリス職業戯判法は先づ雫議を調
停仲裁々判に附するには爾嘗事者の同意を要するものとなすに
拘はらす（同法二條二）其仲裁判漸には一八八九年仲裁法の規定
を適用せざるが故に（同法三條三）此仲裁判漸は判淡と同一の方
法に依もて強剃することを得ざるものとする。以て如何に協約
の任意性を奪重するかや判かると思ふ。但、同法に定むる調査
機關の調査報告及び之に劃する結論は、當事者の螢業上の妨げ
とならざる限り、随時公表して世論に問ふぺきものとしてある
「同法五條三）。上來、合同取引の繹過を公表するの制度は、從來
の實例を踏襲するもの仁して、全く経験の賜に外ならの。
　若し夫れ協約の任意匪に忠實ならんとせば調停伸裁の動きも
亦當に嘗事表の自から施設するところに依らしむべ：きでゐる。
されば非強廟的仲裁制度を探用する立法例に於ては、璽議を國
設調停仲裁機關に附する前、本則として當事者の既設又は豫定
に係る調停仲裁機關に之を附すべき旨を要求して居る（ドィツ
法二〇條二項、イギジス職業裁判法二條四項特に漣目に値す）。
　　　第六章　協約の数力
　　　　　第一籔　　序　　論
　勢働協約に因りて一方には當事者に付いて協約上消極的及び
積極的籏務を生じ同時に飽方には協約關係人に樹して勢働規範
が設定される、帥ち複合的敷果を生するものとする。
　第一、脇約の規範的敵力
　この債務及ぴ規範の内容は具膿的協約に依りて必すしも一定
せす從て鼓に叙説すべき限りにあらすと錐も其形式上の敷果は
普遍的に凡ての協約に共通のものなるが故に一癒概論し置くの
必要あり。此中債務に付ては從i來私法上の原則を適用するの外
何等特筆すべきものなし、之に反して規範に至ては新法儒塵に因
りて創設さるべき階級法上の数果なるが故に特別の涯意を沸ふ
べきものとする。
　（一）協約的規範は、主として勢働賃金、勢働時闇其億各個の勢
働契約の内容たるに適する事項に限り規定すべきは勿論であ
る。此規範的敷力に付ては・トマーノレ以來諸説めり．而して少
くとも立法論としては所謂自働作用なるものに賛成するものを
多敷とした。然れども協約の所謂自働作用なる観念に付ても必
すしも一説一定せす各國立法例亦多少の相異あるを冤れの
（註一）。
　余輩は協約の目的観よりして、此黙に關する協約の規範的敷
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カを下の如くに解する。部ち協約は各個の勢働契約を協約の規
定に依り形成する（gest謡en）ものとする。その意、蓋し勢働契
約の内容が協約の規定に一致せざるときは、法律上當然、協約
の本旨に從ひて之を攣更し叉補充するに外ならの。斯ぐして各
個の勢働契約は當然協約の本旨に從ひたる内容を有するに至
る。從ひて後日協約が敷力を失ふも、勢働契約の内容は依然と
して其協約に從へる内容を保有すべく當然には原状に同復せざ
るものとする。
　ぱ）この協約の形成的敷果は法律上當然に生する、故に努働
契約の當事者は特に協約に從ひて契約を補正するの債務を負ふ
ことを要せす、從ひてヌ協約當事者たる團艘も特に斯く爲すに
付き努力するの債務を負ふことがない（註二）。換言せば勢働契
約の當事者は軍に契約の合意を爲すを以て必要且十分とするも
のにして、其内容は協約に依りて當然に形成せられる。當事者
が協約に反する事項を定むるも固より契約上の敷力がない。此
鮎に於て協約は強行法規たるの性質を有する。
　（・）斯くの如く協約違反の勢働契約は必すしも無敷とならす、
協約が全契約を禁止する場合は固より無敷となれども（註三）、
然らざる場合は協約の規定に從ひて形成攣化せられる内容を以
て其敷力を保有するものとする。
　然れども以上は專ら勢働契約の意思表示に關する問題であ
る。之に反して當事者間の事實關係に至ては、以、Eの敷果に拘
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はらす、爾ほ協約違反の歌態を生じ且存績することがあり得る。
例へぱ協約は時聞外家内勢働を禁する爲め、之を目的とする契
約は無敷なるべしと錐も、當事者な爾ほ事實上に於て家内勢働
を爲さしめ叉之を爲すことがある。斯くの如き場合には軍に契
約無敷確認の訴及び不當利得の規定を適用して巳むべきもので
なく、積極的に此種の事實状態を除却する必要がある。然かも
協約が斯くの如き契約を無敷ならしむるは規範當然の敷果にし
て當事者間の債務を前提とするものにあらざるが故に、之を論
するに債務不履行（叉債権の積極的侵害）を以てする筋含でもな
い。按するに此種の行動は實質上法規違反の行動として庭罰を
、受くぺきものにして、協約各關係人は協約的規範の反射作用と
して協約違反の事實を生ぜしめざる漕極的義務を負ふものとし
なければならぬ。而して此種の違反行動は勢働關係の総髄的利
盆を害するものなるが故に、各個人に違反除却の訴穫を與ふべ
きにあらす、寧ろ協約各當事者（團結1にのみ之を與ふべきもの
とする（註四）。
　（2・）協約の規範的敷力は實質上法規に等しきものなれども、
形式上は協定行爲（階級法上の合意〉に基ぐものなれぱ、其適用
の要件及び範園に付ても自から相封的である。即ち國家機關（裁
判所）が協約を適用するや、かの國定の強行法規の場合に於ける
如く職権に因りて之を爲すにあらす、必すや當事者の申立に因
蔭且その立謹を要求するものとする。但、立謹方法に付ては協
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約の登記に高度の謹慧力を附せしむべきである。叉、協約の規
範的敷力は後述の如ぐ軍に協約嘗事者團騰に属する所謂協約關
係人のみに付いて生する。協約の適用範園を之れ以上に振張ず
べきや否やは全ぐ立法政策上の便宜問題にして、若し之を旗張
すべくんば更に特別の法律規定を必要とすべく、決して協約自
髄の作用を以て之を目すべきでない。
　協約は或る事業の勢働組織に關する李和的秩序でゐる。而し
て關係人ナzる勢働者は現に特定の勢働組織の一員として就勢す
るが故に協約の適用を受くるものにしで、軍に關係人として協
約當事者團禮に驕するが故に然るにあらす、されば一人にして
数個の團艦に属し其各團騰が各別の協約を締結し居るものと假
定するも、その中最も有利なる協約の適用を受くるを要せす、
唯、現に從事する事業の組織に該當する協約の適用を受くるに
遇ぎないのである。
　（二）協約に因りて叉當事者間に所謂李和に關する橿利義務を
生する．是れ債椹關係にして本則として不作爲を目的とするも
のである（註五）。
　季和義務の種類内容は各協約の具騰的規定に依りて定まるべ
きものなれども（註六）、概して之を謂へば、協約各當事者は協約
の有敷期間内相互に雫闘手段（ストライキ、・ツクアウト、ボー
イコツトなど）を施用せざるに在り。雫闘手段の施用はボーイ
コツトの如く團髄の宣言のみに因うて既に相當の敷果を・塞ぐる
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ものあれども（ボーイコツト宣言）、他は團騰の命令に基きi其所
属員の實行行動あることを必要とする。然れども團騰の意思に
基かざる各個人の軍濁叉は協同にて爲す孚團手段の施用は本則
として團髄の責任に属せす、各行動者の個人的責任とする。蓋
し各協約關係人は協約に因り其勢働契約に於て孚闘手段の不法
なる施用を爲さ）る債務を負ふに至るべきが故に、團騰の意思
に塞かざる撃闘手段の施用は、惨約違反を以て論するよりも寧
ろ各個の勢働契約に於ける債務不履行として取扱ふを正當と信
する。
　（イ）孚闘手段は協約の存績期問内、絶封に之れが施用を禁す
るや否や。此黙學説相岐る。絶封説は総べでのストライキを認
めざるに反し、相劃説は協約の規定そのもの、憂更を目的とせ
ざるか叉は相手方の協約違反に封する防衛を目的とする場合に
限り樹ほストライキを許すべきものとする。二説就れに從ふべ
きかは當事者の意思解繹問題なれども、若し疑ひあらぱ寧ろ本
期として相封説に適當の制限を加へたる見解を採るべきかと考
へる。蓋し協約に別段の規約なき限り、當事者は唯協約に規定
すむ限度に於てのみ其合同取引上の自由を’制限する意思なbと
認むぺきであるから（註七）。固より一般にストラィキが公安を
害するの理由に基き別に之を制限又は禁止することを得るは勿
論にして、現に協約叉は仲裁判断の存績中、絶封にストラィキ
及びロツクアウトを禁止する立法例もある（例、ニユジイランド
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一九〇八年改正法三條乃至五條）。但、斯くの如きは協約の本質
に基く當然の論結とは見られまいと思ふ。此黙に付てはフラン
ス協約法第三十一條Sの規定は餐當である日く「協約に拘束せ
らる、勢働者集團叉は傭主集團は本來協約の誠實なる履行を妨
ぐべき一切の行動を爲さ℃・る義務を負ふ」と。
（・）協約當事者團騰は其所属者の協約違反に封して如何なる
地位に在るか。蛙に協約違反とは前述の如く勢働契約の内容と
なれる協約上李和義務の違反を指す。この瓢も亦協約の具禮的
規定に依りて決定ずべきものなれども、學説としては亦た二様
の見解がある。其一は所属者の李和義務に封して婚保の責に任
じ、所属者の義務違反に因る損害を絶封に搬保すべきものとす
る。蓋し特約あるに非ざれば此程度の責任は之を認められまい。
其二は所矯者の李和義務履行に努力する義務ありとする、季和
義務の違反を未然に防止すべきは勿論，既生の違反に封しては
適當の庭置を執るべしとするに外なら露。協約の本質及びそれ
が特に團結を以て當事者と爲すべしとする精紳に照せぱ、少く
とも此程度の義務は當然之を當事者團騰に課すべきものと信す
る（註八）。而して此義務を完全に履行せしむるに付ては、國家
は團騰の爲め適度の統制権を付與しなけれぱならぬ。蓮反者の
除名庭分及ぴ絶交宣言を爲す権限は勿論、或る程度の警察灌を
も付與すべきであらう。蓋し團結は外に封して自救灌を有すぺ
きのみならす、内に封しても有敷なる自救権を具へなければな
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らぬカ》らである（註九）。
　（三）以上の外、協約當事者は協約に規定あるときは、或は協約
機關の構成及び運螢に協力すべく、或は職業紹介叉は勢働供給
に付き積極的給付を爲すべき債務を負ふ。これ等は特に多言を
費やすにも及ぶまいと思ふ。
（註一）　或は輩に慣例としての敷力を認め嘗事者間に別段の定めなき
　　ときに限り協約に依らしむるに止まるあり（ジユネーヴ法）、雰
　　働契約にして協約に祇燭するものは協約に適合すぺく必要なる
　　修正を加へたるものと看傲すものあり（ニユジィランド法）協
　　約に抵鰯する部分を無敷とし、無敷となれる部分は協約を以て
　　置換するものあり（スヰス債務注）祇騎せる部分を軍に無敷と
　　するものあり（ノルウエイ法）勢働契約には富然協約の規定を
　　適用すとするものあり（フランス法）・ドイツ法はスヰス法と同
　　穣にしてオーストリヤ法はニユジイランド法と同様てあるo思
　　ふに祇瞬部分を軍に無敷とするは不十分であリヌ．軍に協約を適
　　用するに止まるものも協約の解浦後勢働契約が當然原歌同復を
　　來すべき筋合なるが故に愛當ならす・叉祇鰯部分を無敷とし之
　　に協約の規定を入れ替へるとするは迂拙てある。故に吾人はニ
　　ユジイランド及びオーストリヤ法の立法例を袋帖と信するので
　　ある。
（註二）この嘗然の形成は夙にロトマールの主唱したるところである
　　（Tar施ertr乞9ρ，S・88E，insbesondereS・98）Q其欺恰かも醤
　　事者は婚姻の合意（要式的）をだに爲さば其内容は雷然法律の
　　規定に囚のて生するが如し。故に意思表示限りの問題としては
　　各關係人は協約に違反3る鯨地がない、從て此限りに於ては協
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　　約雷事者たる團結は協約に從ひナこる契約（法律行爲）を爲さし
　　むるに付き努力すべき債務を員ふことを要せす又員ふの鯨地が
　　ない。唯契約は當然協約に適合すべしと難も事實上は之に適含
　　せざる献態の生するを保すぺからす、故に此黙に封しては團結
　　は事實上の適合歌態を生ぜしむべき債務を員ふものとする（後
　　出）。若し奮法の見解の如く協約に規範力を認めすして軍なる債
　　罐的敷果を生するものとせば各關係人は協約に違反する契約を
　　爲さ、・るの債務を員ひ之れが履行として現に之に必要なる意思
　　表示を爲すにあらざれば契約の内容は協約に適合せざるぺきで
　　ある。Sillzheimer，（A）1瓦S．31H1滲照。
（註三）例へば協約が工揚外の仕事例へば家内作業を禁するに拘はら
　　す家内作業の契約を爲すときは全く無敷となるが如し。
（註四）訴橿行使の實際よりいふも、或る一一人の協約に違反する契約
　　を爲したることに囚り果して他の個入が如何なる利盆を逸し又
　　損害を受けたるかは纂鐙極めて困難なるのみならす、動もすれ
　　ば訴権の重複を來して加害者に過大の責任を生ぜしむること・
　　なるべし、労々営事者團鵠のみに訴権を與ふるを妥當とする（前
　　出）。個ほSchaH，S・136fにu・dort　Zitate・滲照。
（註五）不作爲債務なれども其履行には積極的行爲を必要とする揚合
　　あり・例へば協約に禁止あるに拘はらす團結の支部がストラィ
　　キを爲したる如き揚合には之を鎭静せしむぺきが如し。叉外形
　　上消極的なれど善、其實積極的なる債務もある、例へば所届勢働
　　者各人をして事實上協約に違反せしめざるの債務の如ひ是れ
　　爲さしめざるべく積極的に努力すること0）義務に外ならす。
（註六）　Shlzheimer，（A）II，S。151fr；Rundstein，Streitf｝age，S。5
　　鼠；Schal王，S．80登二
（註七）ニユジィランド法等は協約存績中は縄封に雫闘手段を禁止し
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　　ヌ協約中には明文を以て縄勤的禁止を爲すものもある。併し學
　　説及び實際とも多くは相剴的禁止に傾く（Schwarz，鼠6162；
　　voll　Schulz三n　Gewerbe　G・ericht．Berlin　S．363Allm．23Sillz。
　　Leimerメ（A）1勇S．125；Neuestens　Oertmann，Arbeitsrechむ，
　　鼠64E，Hueck，％rifrec五七，S，92，96）。相封的禁止に依れば、
　　例へば協約中に豫見されざりし新事項に關する協定を爲さしむ
　　る爲め、叉はストラィキ勢働の要求を拒否する爲めにする箏闘、
　　攻治的ストラィキ（勢働祭日示威蓮動の如し）は協約違反とな
　　らす、掩護的ストラィキ（シムパチシユストラィキ）に付ては稻
　　や議論あり或は之に依りて掩護を受くぺき團罷をして後日掩護
　　ストラィカーを援助するか叉便宜を與ふる目的に出でナこるとき
　　は協約違反とする説あり（ドイツ帝裁民事判決八六巻三八號一
　　五四頁）・一般に斯く解して可なるやを疑ふ。
（註八）協約當事者牝る勢働組合が所属者の行爲に封して如何なる責
　　任を員ふぺきか。此責任は本質上保謹債務と解すべからす當に
　　第三者の行爲に關する約束と見るべきである。此約束の有敷要
　件及ぴ敷果に付ては各國立法例塵々たるを発れす（ザクセン昆
　法七九九條、オーストリヤ民法八八一條、プロィセン法第一編
　五章四〇條、フランス民法一一二〇條、スヰス債務法一一一條、
　　ドイツ民法には直接の規定なし）又ドィツ普通法上必すしも説
　　一ならす（Windscheid，P＆ndekte裂II§3173Demburg，
　preuss．Priva，むrechちS．65§273G1登ck，Palldekten4Teil　S．
　206£；W蔦chむeろH：andbuch　des　W茸rむtenburgPRりIIS．68）。
　　此貼は結局協約の意思解繹問題なれども若し疑ひあらば寧ろ輕
　　き責任に解し努力の債務を員ふべきものとすべし。因みにイギ
　　リス法は此責任を理由とする訴穰を與へぬ（Trade　I）isp・A馬
　c．4）
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（註九）此鮎に付き好個の参考となるはSinzheimer，（B）S・140E
　第二、協約の屈伸性
　上述協約の不可浸性は決して絶封的のものでなく、各種の仕
事の特質及び之に從事する勢働者の技能便宜を墾酌して幾多の
特約を認むるのである。此特約を適當に認むるに因り協約は屈
伸性を生じ以て比較的耐久性に富む李和的秩序たら得るのであ
る。協約は少敷有能者を犠牲に供するに因り多敷無能者を保
護するものなりとの非難も斯くてこそ免かれ得る次第である
註一）。果して然らぱ如何なる場合に如何なる程度まで特約を
許すべきか。
　（一）協約は自から特定事項に關して特約を許すことがある。
此場合には何等疑問を生じない。但、特約を許す方法に付ては
螢働契約の當事者たる個人に封して特約の自由を認むる場合
と、第三者殊に工場委員會叉は賃金委員會の洪定する條件の下
に特約を許す場合とがあり得る。
　（二）協約に別段の規定なき場合にても必すしも特約を許さざ
るものと速断すべきでない。協約の全旨趣に照し一般的に叉は
特別の事項に關し絶封に特約を許さやるものと認定さる、とき
は固より特約は敷力を生じないが、さもなきときは術ほ特約を
許すものと解すべき正當の理由がある。
　蓋し現今の協約は本則として．軍に勢働者の爲めに一般的最低
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條件を規定するに止まり、必すしも同時に傭圭の爲めにも最高
條件を設定するものとは考へられ臓。是れ一見傭主に封して不
公李なるが如くなるも此事ナ乙るや協約の目的観よりして從來多
数の判例及び大多数學説の均しく既に肯定するところである
（註二）。換言せば協約に反封の規定なき限り勢働者の爲め有利
に協約の條件を憂更するの特約は本期として有敷とせらる、の
である（註1三）。
　（三）然れども何を以て勢働者の爲め有利なりと爲すぺきかは
極めて難解の問題である。稀には客観的に有利なることが決定
し得らる》ものもある、例へば軍に賃金を増加し叉は時間を短
縮するのみにして同時に他の條件を其割合に慮じて不利に鍵更
せざる場合の如し。然れども多くは有利なるや否やの判定に付
き別に主観的標準をも要する、從て人に依りて必すしも意見一
定しない（註四）、然れども協約は一般的公李なる判籔に依りて
有利なる特約を許すにはあらで專ら勢働者側が認めて有利なり
とする特約を許すを以て必要にして且十分なりとするが故に特
約の有利なりや否やは常に螢働者側の主観的判定に依うて決す
べきものとする（註五）。
　斯くて勢働者側の判定に依るべしとするも、或る一人に劉し
ては有利なるも池人に到しては必すしも有利ならざるものがあ
る。顧ふに協約は當事者團結の総髄的利盆の爲めに存立するも
のなるが故に、團結所属者の一人又は少数者には有利ならんも
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：爲めに絡騰的利盆を害すぺきものに付ては本則として絶封に特
約を許さやるものと解すべきである。
　同様に敷人に付き共同にのみ定められたる規範の攣更は假令
その一人に付ては有利なりとするも他の者に不利なるやも知る
べからざるが故に其憂更に關する特約は共同すべき全員の同意
を以てするにあらざれば敷なしとせねばならぬ（註六）。
　斯くして総禮的利盆にも反ぜ焼叉共同的利盆にも反せすして
而かも特定の一人の主観的判定に依りて有利なる場合には本期
として其特約を有敷と解するも不可なしと考へる（註七）。
　最後に問題となるは協約に規定なき事項に關して特約を許す
べきかの黙がある。結局は協約の解繹問題なれども協約の全旨
趣に照し特に禁止の意思の認めらる、にあらざるときは本則と
して特約を許すものと解すべきである（註八）。協約に或る事項
を定めたるも不十分又は不完全なるとき亦同標に解して差支な
からう。
　1鶉れにしても特約の有利なりや否やに付ては結局勢働者の主
観的総騰的利盆を代表する機關の判定を待つべきものなるが故
に協約には豫め此鮎に付き相當の設備を爲すを適目的とする。
例へは特約を許すべき事項又は特約に留保されたる事項を協約
中に規定し叉特約を爲さんとするときは協約機關の許可を受く
べく（註九）、特約の有敷無敷に闘して事あるときも亦協約機關
の判定を受くべき旨の規定を置くが如し。
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（四）之を要するに協約の規範力は之を彊行法規に準すべしと
いふは之と異なる特約を絶封に無敷とするの意義にはあらす、
唯當事者の意思表示を待たす當然に螢働契約の内容を形成すと
いふに外ならす、從て特約を許すや否やの黙より見れば協約は
寧ろ任意法規に準すべきものにして、唯螢働者側の総膿的利盆
に反する事項を目的とする特約のみは之を無敷とするに過ぎな
い（民法九〇條参照）。
（註一）「個人主義的及び合同主義的生活の規律を結合せんとする實
　　際的企圖にして、斯くて一般的生産及び個人的自由の立揚より
　　して協約に謝し常に放たる・攻撃の矢を避くることを碍べく又
　　協約は雰働に封する感情と義務心とを損ふものなりとの非難を
　　も発かる、を得るであらう」（Sinzheimer，（A）n　S63〉Q需
　　ほ協約の屈伸性に關してはSiη盆e呈mer，ibid・S・54f焉S曲謝，
　　S．80猛3Hueck，S．118　f窪参照o
（註二）Sinzheimer，ibid，S．62Anm．74，75，76u．dort　Zit旦erte．
　　撃説としては：Lotmarを始めRundstein，Sc溢all，WδlbHng，
　　Sinzheimer，Hueck，Webb皆然らざるはない。協約には特に
　　此事を明言ぜるものもある　（：Kommenむ訂zum　Deutsch　Buch
　　druckertari£S73Anm．98；Das　M：inimaltarif£Buchbinde
　　臓rbeiten　aus　dem．1897。其イ也）。
（註三）附録、ドイツ協約法一條一項但書、オーストリヤ協約法一四
　　條一項、スルツエル、ロトマル氏案一〇條滲照。
（註四）例へば賃金に關して仕事給と時間給と敦れが勢働者に野して
　　有利なりや否やは勢働者の技繭に依りて見解を異にすべく、勢
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　　働時間を短縮するも同時に賃金を減額するは果して有利なりや
　　否や、休憩時間を慶する代りに賃金を櫓額し又時問外勢働の制
　　限を超ゆる代りに翌日を休暇とするの利害の如きは容易に決定
　　を許さない。其他S1nzheimer，a．a．0．；Hueck，a．a．O．滲照。
（註五）從て脛濟學者、鑑定人其他一般の経世家が客観的叉杜會的通
　　念に依りて蝸断するも有利なるや否やは必すしも此揚合の標準
　　とはならぬ（Hueck，S．122）、從て亦此種の問題は裁判官の公
　　李なる判断にも一任すぺきものであるまい。而して事、勢働者
　　緯艦に關するものは其総膿の主観的意見に訴ふべく、敷人に關
　　するものは其敷人の意見に依るべく、特定の一人に關するもの
　　も亦其一人の判断に依るぺきものとする。其歌恰かも有償契約
　　に於ける劃償の如く・その果して封等償格ありや否やは一に之
　　を受くる営事者の主観的判断に委ぬべきものとする。優等懸賞
　　廣告に於ける優劣の制定に繋しては異議を許さやるも亦同一の
　　理由に出づ（艮法・五三二條三項）。
（註六）例へば共同的規定（前上第一章四節六三頁滲照）を特約に依
　　りて攣更する揚合の如し、工揚内の撮除叉は機械の手入を共同
　　にて爲すべ：き揚合に於て其・一人のみが除外例を許さるれば残員
　　は営然不利盆を蒙るであらう。
（註七）　ドィツにて屡々實際問題となれるは或る勢働者が協約賃金に
　　封する穫利を拠棄して低廉なる賃金を受くるは有敷なりや否や
　　といふに在ζ）。或る判例は戦後事業不振叉材料不足の爲め協約
　　賃金を支彿ふものとせば職工の淘汰を発かれざる事惰あぐ）て其
　　失職を避くる爲め少敷者が低額の支擁に甘じたる如き・は蕾に総
　　膿的利盆に反せざるのみならす却て之を支持すること・なるが
　　放に有敷なりと判示して居る　（Karger－Erdmam1，IL　S．53，
　　F・1tsch．G．Ger．K5n1gsbergン10．11。1921）。
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　　　未成年者、老衰者其地技能不充分なる者に失職に代へて低額
　　賃金を支彿ふことは有敷とせられて居る。同様に、職工等が雇
　　入らる・際技禰未熟の爲め協約賃金を支彿はざる特約を鯨儀な
　　からしめられ且其後も異議申立の機會ありたるに拘はらす其儘
　　穐久しく就業したると1きは協約賃金講求罐を馳棄したるものと
　　看徹すとの判例も少くない、而して此講求灌を認めざることは
　　傭主にexceptio　doliありとの理由も手傅つて居るのがある
　　（K我rger－Erdmann，IIL融57－5811．S．4glIL鼠40）。
（註八）　オーストリア法一四條…項には此事を規定しありQ
（註九）ニユジイランドー九〇八年法一二三條（改正）は嘗局の許可を
　　得て低額賃金を受くべきものとす。此許可の中講あリナこるとき
　　は二日内に期日を定め所屡勢働組合の役員を立會はしめ事惰を
　　聴取したる上一定の期聞内に限り有敷なる許可謹を交付する。
第二節 各 論
　第一、人に封する敷力
　協約に因りて如何なる人が如何に支配せらる、かは既に協約
の當事者及び關係人の観念に附帯して論じて置いた。余輩の見
解は協約の本質を一種の契約と爲し之を客観的勢働法規と爲さ
やる結果．協約の規範的規定と錐も唯協約當事者團結の所属者
に限り之を拘束するものとするのである。
　協約の人に封する敷果として尚ほ説明ず＾ミきは、（一）協約當事
者團結の所属者は例外なく協約に支配せらる、かの瓢（二）協約
當事者團結に麗せざる傭主叉は勢働者が協約に基いて勢働契約
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を爲したる場合には協約は如何なる敷果を之に及ぼすべきかの
識（三）協約當事者團結又は個人に憂更を生じ沈ときは協約に如
何なる影響を及ぼすかの鮎である。
　上第一鮎に關しては除外例を設くる立法例なきにあらす（ア
ランス法三一條k二號三號、附録参照）．帥ち協約當事者團結の
勝属者は當然協約の支配を受くべきも、若し協約成立後一定の
期間内に法定の手績を纏て其團結より脱退するときは、之に因
りて協約上の拘束を免る＾ミしといふに在り。協約後新に之に加
入しナaる團結の所属者にも同様の除外例を認める。顧ふに斯く
の如きは或る人が不本意に協約關係人と爲さる、ことを避ぐる
ものにして所謂少数者の特権を尊重する趣旨なるが如しと錐も
既に協約法人が協約の締結叉其加入を正式に決議しπる限勢よ
本則として之に服從すべき筋合にして若し無制限に斯くの如く
股退を許すものとするは協約的團結の目的に反するものと信寧
る。故に立法論としては團結よりの脱退に封しては適當の制限
を附すると同時に少数者の正當なる利盆をも保護し得べき施設
を爲すべきである。例へば老朽者、未熟者又は閑散なる者の爲
めには特許を得て低廉なる條件を以て就業せしむべく、之に反
して高級又は多忙の努働者には特別の増給を許すべきが如きそ
れである。其他の場合には唯正當なる事由あるときに限り脱退
を認むることにするのが姜當である。
　次に第二黙に付ても特別の規定を置く立法例がある（ドイツ
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法一條二項末段、附録参照）。ドイツ法は協約外の傭主叉は勢働
者が協約に基いて勢働契約を爲したるときは亦協約の適用を受
くるものとする。此規定に封しては不明な貼がある、第一所謂
協約に基き（㎜ter　Berufung　auf　den　T・平）とは何を謂孟、や必す
しも明かならす、その之に因りて協約嘗事者として協約に加入
するにあらざるは疑ひない、何となれば加入1乏協約當事者に封
する意思表示を要するからである、さらぱとて加入せす即ち協
約關係人とならすして協約の拘束を受ぐべしとすることも果し
て要當の見解と謂ふべきか、即ち協約に基ぐ申合ありたればと
て、當然に將來に向て其螢働契約を墾更するの自由を樋棄せる
ものとは断すべからす、果して然らぱ所謂協約に基きといふは
軍に協約の内容を勢働契約の内容とするの申合せに外ならす、
さすれぱ是れ尋常一標の事柄にして特に規定を要すべきもので
ない。乃ち北規定に封しては既に非難がある（註一）。
　次に第三黙に付て見るに協約は當事者間の契約關係には相蓮
なけれども指定されたる事業（叉工場）を本位とする協約に在て
は併せて其事業の勢働組織に關する規約たるものにして事業主
に更替其飽の攣動あるも爲めに事業そのものに重大なる漿更を
i來泥さざる限りはi其客観性を損すべきものでない。此黙iは前に
論定して置いた。事業の合併の場合に付ても亦同穣に論じ得や
う。個入的私法上の原則を以てするも街ほ以上の結論に達し得
べしと考ふる故に、階級法たる協約法の見地よりすれぱ殆んど
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當然の婦趨と謂はねぱなるまい（註二）。
（註一）VgLHueck，10arifver幅9．鼠103猛
（註二）協約雷事者の更替は勢働者側に付ては殆んど之を見す、專ら
　　傭主側に付て生するものとする。螢業の譲渡に依る傭主の更替
　　に在ては所謂螢業なる概念に協約關係をも包含するや否やに依
　　て解案自から岐る・に似たり。然れども管業には封外的債椹債
　　務を含むべきが故に、協約上の義務を除外すぺき理由なかるべ
　　く、螢業の譲受入は前者の協約上の地位をも亦承縫するものと
　　解するのを袋當とする。叉實際上より見るも、協約は當業者聞
　　には顯著なる事實たるのみならす、登記及び公告に依り相當公
　　示方法を霊しある事情に照すも・譲受人をして前者の地位を承
　　纏せしむるに付き格段の不都合なかるぺしと信する。唯、問題
　　となるは管業の譲渡は協約の相手方邸ち鍔働者團盟の同意なく
　　して行はれ得るや否やの錨にして、相當に考量を費すぺき飴地
　　あるぺしと考ふ。蓋し協約は高度の信認關係を基礎とするもの
　　なるガ放に當事者の愛動は頗る忌むところなるのみならす、協
　　約は多く比較的短期（長期五年を超えざるを通例とす）を約せ
　　らる・が故に、此期間内は成るべく愛動を許さ、・るを得策とす
　　る。然れども協約のものたる元來螢業に附帯するものにして以
　　て螢業の重きに代はることを得ない、協約を員罐するの故を以
　　て警業の譲渡を禁するは一般私法の精神に照して傭主の自由を
　　拘束するに過ぎたりと考へる。故に本則としては現行私法上の
　　襯念に從ひ・傭主は勢働者團盟の同意を得るか叉は譲受入に於
　　て特に協約上義務σ）引受を爲すを要するも、同時に螢業の譲渡
　　に付き正當の事由あるときは、同意叉は義務引受を拒縄し得ざ
　　るものと解するを袋當とせんか。
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　以上は傭主の一人が協約富事者ナこる場合を想像したるものな
るが、傭主側雷事者が多敷の傭主より構成せらる・團結（團催）
なる揚合に於ては、其團結は協約の存綾中解散することを得る
や否や、叉解散したりとせば其の協約に及ばす敷果如何。傭主
の團醗は協約の外他の事項をも目的とする揚合あり且協約のみ
を目的とする揚合にても意見叉は感憐の衝突の爲め時に解散を
餓議なからしむることなしとせす、斯くても解散を許さすとす
るは不可能を強ゆる所以なるが故に、若し少くとも已むことを
得ざる事由あるときは解散を認めざるを得まいQ然れども彼等
の一方的事由に因りて相夢方が協約上有する利槽を奪ふは不當
なるのみならす、協約を全く檎滅に蹄せしむることは傭主相互
聞に於ても多大の不利盆を生ぜしめざるを得ぬ、帥ち誠意ある
（bon葡de）解散は團結の不可を理由とするに止まり、爲めに
協約そのものを慶棄するの謂ひにあらざるが故に、解散は協約
の敷力を左右せざるものと解するを正嘗とす、叉非誠意の解散
も結果に於ては総員が一時に協約より脱退すると同一なるが故
に、後に述ぶるが如く、此揚合には嚴重なる制限を加へなけれ
ばならぬ。斯くして解散後は、各傭主は各別に協約の拘束を受
くること・なる。以上と同様の事實は亦勢働者團結に就ても想
像し得ぺきが如くなるも、勢働者團結は特に團結の敷果を重要
税する必要あるが故に、不誠意に出でざる限り、先づ實際上、
解散することなしと断ぜざるを得ぬ。但、此常道に反して解敵
したる揚合には協約は富事者を失ふこと・なるガ故に、當然亦
潰滅せざるを得ぬ。蓋し庸主側に在ては嘗て述べたる如く個人
名護にても爾ほ協約営事者となり得るに反し、勢働者側に於て
は個人名義にては雷事者能かなきが故に、傭主團罷の揚合と岡
一に論することを得ないのである。
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　傭主側の憂夏．叉は其事業の憂更か協約の基礎となれる事情に
憂更を及ばすべき揚合には、後遠の如く或は解約申入0）事由と
なり叉は協約違反の事由となるべし。その他の愛更に在ては本
則として協約に何等の影響なしと断ぜざるを得ぬ。
　次に傭主の合同叉は合併が協約に女1！何なる敷果を及ばすかo
合同叉は合併すぺき傭主が既に同一の協約に雷事者叉は關係ノ、
ナこる揚合には格別の問題を生ぜざるべきも、其敦れ力源協約外
の傭主なる揚合には幾分疑がま）るであらう。一見、協約外の傭
主が合同叉は合併（若くは併呑）を爲すときは、或る揚合には協
約當事者叉は關係人たる傭主ガ協約より脱退するに至るか、或
る揚合には逆に協約外の傭主が新に協約の嘗事者叉は關係入と
して加入するに至るが如しと難も、必すしも然らす。蓋し営て
論じたる如く協約は其富事者又は關係人ナニる傭主の経管に屡す
る一切の事業を必すしも支配するにあらす、協約の支配は木則
として協約に於て指定せられたる種類の事業にして且協約適用
匠域内に在るものに限るか故に、縦ひ傭主の合同叉は合併に囚
りて新に或る事業が傭主の経螢に編入せらる・ことありとする
も・この制限の外に在るときは雷然には協約の適用を受けざる
ものと解せねばならぬ。之と反鮒に合同又は合併は本然として
協約上の地位をも倶にするものと見るべきが故に、從前の協約
當事者又は關係人たる傭主は他に併呑せらる、も、爲めに協約
上格段の攣動を生ぜざるものとする。協約は當事者の協定に因
りて成立するものなれどもその目的は傭主の事業に關して勢働
規約を規定するにあるが故に、嘗事者又は關係人そのものに付
き内部的攣動あるも、其事業が憂動を受けざる限り、協約も亦
本則として憂動を受けざるものとする。f苛ほ嘗事者の合併と
協約との關係に付ては後出「協約の競合」の下に論する所を参
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照せられナこいo
　第二、第…者1に鮒すゐ敷力
　協約は當然に第三者を拘束しない。鼓に第三者とは協約當事
者及び其所属者以外の傭主及び勢働者をいふ。
　協約は第三者を拘束せすといふは、（イ）協約傭主は協約外勢働
者を雇入る㌧・に付き、叉協約勢働者は協約外傭主に雇入れらる
＞に付き倶に協約上の條件に從ふことを要せすといふに在る。
固より協約の適用を斯くの如く一概に限定すべきものなりや否
やに關しては幾分議論はある（註一）。然れども余輩は協約が大
量現象たるの一事に重きを措くものなるが故に寧ろ斯くの如き
機械的取扱を姜帖とするのである。
　さて協約は斯くの如く拘束力に制限あるよりして實際上極め
て不條理の結果を生する虞れがある。其最も顯著なる例をいへ
ぱ協約傭主は協約に因るも協約勢働者を雇入る、債務を負はす
叉協約外勢働者を雇入れざる債務をも負はざるが故に、協約傭
主は自由に協約勢働者と低廉なる協約外勢働者とを入れ替へ結
局協約の實敷を没却し去ることを得べく、又反劃に協約勢働者
も協約に因り協約傭主に雇入れらるべき義務を負はざるが故に
協約よりも低廉なる條件にて協約外傭主に雇入れられ結局協約
傭主が協約を爲しナεる目的を達せざらしむることになる、少く
ともその可能性があるのみである（註二〉。　固より努働者側とし
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ては巳むなき事情ある外は協約外傭主の低廉なる條件を甘受す
ることなきが故に、以上の脅威を域するは主として勢働者側に
在りとしなけれぱならぬ。
　鼓に於て當事者は第三者に封する劉策を講する爲め特別の規
約を爲し置く必要あり、其劉策固より種々あるべしと錐も、大
農下の二様となし得べきか。
　（一）專用專薦に關する特約　　勢働專用の特約は協約傭主側
に封して協約螢働者のみを使用すべき義務を負搬せしめ、又勢
働專属の特約は協約勢働者側に封して協約傭主のみに雇入れら
るべき義務を課するに在る。固より此專用叉は專薦の義務は勢
働契約の豫約にあらす乃至條件附勢働契約にもあらす、寧ろ專
用又は專屡以外の行動を爲さやる協約上の義務（不作爲債務）に
して協約當事者を主騰とするものである。
　但、專用叉は專属の特約をして實敷あらしめんが爲めには、
勢働の需用及び供給に關し豫め十分の蝕裕を存して置かねぱな
らぬ。即ち傭主側に在ては勢働者側の供給に十分慮参るだけの
事業設備を爲し、勢働者側に在ては傭主側の需用に何時にても
慮じ得べき豫備勢働を保有しなければならぬ。若し然らすして
漫然專用又は專囑の特約を爲すも墜方倶に不便不利を威すべき
が故に結局室文に属ずるに至るであらう。故に理想としては此
瓢に關し更に携保の特約を爲すべきである。然れども從來の實
例は概ね携保の特約を爲すに代へて專用叉は專属の特約そのも
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のを適度に寛和し、以て實際上の不便を免かれんとして居る。例
へぱ傭主が勢働者側に劉して優先的雇入の特約を爲すが如し。
　（二）協約援張に關する特約　　是れ協約傭主が協約外勢働者
を雇入れ叉は協約勢働者が協約外傭主に雇入れらる、に當りて
は、協約の條件に依るべき債務を負捲せしむるに在り。此特約
も亦協約當事者を主髄とし其債務の本質も亦消極的のものにし
て、之れが履行」）爲め更に捲保の特約を爲すを得策とする。
　以上二種の特約は協約の敷果を直接に第三者に及ぼすものに
あらすして、唯當事者の團結統制灌の作用に因り各關係人をし
て事實上特約に從はしめ以て間接に其数果を第三者に及ぼすに
外なら鍛。故に第三者との間に成立すべき各個の勢働契約の内
容が協約に一致するは協約當然の敷力にあらす、其契約當事者
の特別の意思表示に因りて始めて此結果を生するに過ぎぬ。
　以上二種の特約の貌れか一は或る論者（註三）のいふが如く當
然協約中に包含さる、ものと推定して可なるや否や。顧ふに勢
働の專用專属に關する特約は從來傭主側に於て多大の不便を戚
じ容易に肯ぜすして多くは雇入優先の特約に於て姜協鮎を求め
たのである。且、此特約の實敷を牧めんが爲めには前述の如く
業務と勢働との需給關係を調節し置くべき事實的前提あるが故
に、之を以て協約當事者少くとも傭主側に於ける本則的意向と
爲すことを得ぬ。依て余輩は不本意ながら術ほ當事者の特約を
必要とするものである。之に反して協約振張の特約に至ては少
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ζとも傭主側に付ては法律上之を推定するにしても格別不當で
ない。蓋し第一、協約の目的は傭主の事業に關して螢働組織の
李和的秩序を作出し之を維持せんとするにあるが故に、同一の
組織を充たすべき勢働者に協約の内外に依て差別待遇を與ふる
は傭主自から部内の李和的秩序を破ること、なるべく且傭主は
通常優者として一方的に螢働條件を課し得ぺきが故に、假令此
特約上の義務を課せらる》も實際上不便を域ぜざるべきであ
る。之に反して勢働者側に於ては、第三者たる傭主に雇入る＞
ときは必すしも協約關係人たる傭主の有する勢働組織と同穣の
組織の下に就勢することを保せざるのみならす、假令此場合に
於て協約に違反せざる義務を課せらる、とも傭主の優越的地位
に到抗して其義務を履行することは通常不可能とせらるべきが
故に、傭主側に於ける場合と同一に論することを得ない。乃ち
フランス法が汎く「協約に別段の規定なきときは協約關係者は
第三者との關係に於ても協約の規定を守るぺきものとす」と規
定ぜるは少くとも協約勢働者側に封しては失當であると考へる
（同法三一條＆、三一條r〉。
　以上二種の特約が法律上有敷なりや否やに付き議論がある
（註四）。之を無数とする理由は要するに此特約が傭主及び勢働
者の自由を不當に欄限するが故に公序良俗に反すといふに在
る。專用專属の特約に付ては協約當事者の合意以外に術ほ實際
上勢働の需給關係を潤澤ならしむべき要件を俘ふが故に事情の
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如何に由りては公序良俗に反する程度に關係人の自由を妨ぐる
ことがあり得る、此故に特約の適法不適法は具磯的に決定すべ
きものと信する。之に反して協約鑛張に關する特約に在て少ぐ
とも傭主側が特約上の義務者となる場合は實際上不當に傭主の
自由を妨ぐるに至らざるべきが故に本則として之を有敷と見て
差支ないと思ふ。若し夫れ勢働者側に付ては具髄的に有敷無敷
を淡すべきものと信する。
（駐一）是れ具膿的揚合に於て傭主叉は勢働者の意、思を推定し又は誠
　　實信義の原則を適用して意，思表示を擬制に依りて認め以て其者
　　が亦當然協約に拘束せらることを論定せんとするに在る。事情
　　の如何に依ては是れ必すしも排斥すべからすと難も協約關係の
　　如き特別大量行爲にも爾ほ欺くの如き個人的取引の法則を準用
　　することが果して本則的に正當なりや否やを疑ふのてある。併
　　しドイツには斯様の意見の論者が少くない（前上第二章第三、
　　註五、爾ほHueck，丁面fvertrag，S．85E，Oertmam》，ムrbe－
　　itsrecht，S・66－67．滲照）。
（註二）協約傭主又は協約勢働者が協約を事實上破鍛する目的を以て
　　右様の行動を執るときは雷事者は協約違反の責を発る・ことを
　　得ない。然れどもその果して然りしや否やは寒謹の鮎に付き困
　　難あるのみならす、殊に傭主は誠意を以ても倫ほ斯かる行動を
　　爲す揚合があり得るのである。いづれにして期かる行動がいら
　　ざる雫議を誘嚢すぺきは疑ひないであらう。
（駐三）VgL　Sil】zheimer，（A）IL　S．15猛und　dorもZi餓te。倫ほ是
　　等の論者は協約外の者にも同業關係ある限りは無差別に協約を
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　　適用すぺしと主張して居る。但、Sinzheimer，（：B）では此見解
　　を改めて居る。
（註四）　アメリカの判例に付てはCommons　and　Andrews，：LegislaL賜
　　io11，P。98，106，113，107フランスの判例に付てはR乱ynaud，
　　（：B）p・222eむsu瓦（此協約を有敷とする）。
　第三、事物に關する敷力
　勢働協約は其規定の内容如何に依りて、或は軍に各個の關係
入（傭主叉は努働者）のみを拘束するものあり、或は當事者（傭主
側叉は勢働者側）のみを拘束するものあり、或は當事者と倶に
關係人を拘束するものもある。いづれも第一章第四節に掲げπ
る協約の内容に關する説明に照して自から明かであらう。依て
此方面に於ける協約の事物に關する敷力に付ては特に贅せす、
以下別個の方面に付て略説することにしすzい。
　或る特定の職業に付て定めたる勢働條件を具膿的勢働者に適
用するに當ては種々なる難問に遭遇する。是れ詮するところ協
約の解繹適用に關する問題に過ぎすと錐も、汎く各關係人の利
害に影響するが故に、往存由々しき事議を惹き起こすことがあ
る（註一）。　されば職業を本位とする協約に在ては其職業的カテ
ゴジーに属すべきものを可成的明確に劃定し置く必要がある。
今摘象的に同種職工（：Fen・w－cr謡smen）と㌧・へば全く相等しき
特定の材料に封して特定の機具又は工具を以て作業し且特種の
技能を具備するものと解して大艦不可なしと錐も（註二）、之を
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具騰的に観察せぱ同業各職工の間にも術ほ多少の差異あるを免
れす、從て其差等の大小に依りて特定の職業的カテゴリーに属
するか否やが往々不明とならざるを得ないのである。此不便に
封して立法者は法律を以て豫め各種の職業的彙類を定めて各協
約をして之に擦らしむるの必要あり（ニユサウスウエノソースー
九一二年法別表参照）、叉別に或る職業に封して關係職業（Re協e3
Trades）を指定し一・は以て職業別に關して雫ある場合に二者を
同穣に取扱はしめ飽は以て關係職業相互間の聯絡を圓滑ならし
むるの用意が必要である。一九〇八年ニユジイランド法第二十
四條の規定は此鮎に關して貴重なる指針となると思ふ。同條第
二項は日ぐ「互ひに同一職業の支分たるもの又は一方に關する
勢働事項（lndustr繰皿錨ers）カテ他方のそれに影響すべきものは
之を關係職業と看徹す、例へぱ煉琵工、石工、大工及び塗工は総
て建築業の支分ねるが故に、叉は其軌れの勢働條件其他の勢働
事項も総て他の職業に影響する如く相牽聯するが故に、互ひに
關係職業たるものとするが如し」と。禽ほ同條第三項に依れぱ
政府は時々官報を以て特定の關係職業を公布すべく、叉仲裁々
判所は何を關係職業と爲すかに付き宣言すべき穰i限がある。今、
協約が事業本位のものにして其中に包含せらるべき各種の職業
の決定其飽に付き疑義を解決せしむる爲め豫め協約機關を約定
し講）る場合は格段の困難を生ぜざるべしと錐も、協約が特定o）
職業本位のものなるときは、他の職業本位の協約との間に適眉
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上の限界に付て疑義を生すべきが故に、國家は調停又は仲裁機
關を設備して豫め之に備ふる必要がある（註三）。
　協約に依り或る事業的彙類に属すべきものと定められたる事
業が實際上異なる彙類に属するとさは、其從業職工には軌れの
勢働條件を適用すぺきか。例へぱ協約に於て化學工業を甲種、
化學機械工業を乙種と定め甲種を以て・一等賃金、乙種を以て二
等賃金を給するものと定めπるに、乙種に贋すとせられたる或
る工場主の事業が其實甲種に相當すべきときは、其工場に從事
する職工は甲種の賃金を請求し得るや否や。按うるに協約は前
にも論漸したる如く、當事者團結の定款又は内・部的決議に基き
て其代表者に協定行爲の全穫を授與したる上、合同取引に依り
て協定せらる、ものなるが故に、一すこび協約が成立したるとき
は其協定事項は確定的敷力あるものとしなけれぱなら臓、從て
偶々客観的に齪翻する事實ありとするも、そは寧ろ擬制に依り
て翻鶴を無覗せるものと解すべぐ、即ち前例に付ていへぱ、問
題となれる工場主の事業は種々なる事情を滲酌したる上、之を
乙種に属すべきものと「春徹したる」ものと断↑るのが姜當であ
る。且、協定行爲に關する詐欺叉は錯誤の問題は、自騰大量行
爲たる事情に照せぱ必すしも個人的私法に於ける奮則に依りて
之を解決すべきものでないと思ふ。乃ち協約と事實との不一致
は、其由來の如何に拘はらす、一慮は協約の敷力に影響せざる
ものと見るの必要あり、その假令詐欺叉は錯誤に出でたる場合
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と錐も、更に新たなる協約行爲に依りて之を訂正するまでは、
協約の敷力を妨げざるものと解すべきである。但、立法政策上、
斯の如き問題を解決すぺき協約機關の設置を必要とするや勿論
である。
　最後に職業的協約（Reτuf甑rif）の一般的なるに封して特別的
なる特殊的協約（：臨ch－oder　Sondertari均がある。例へば一般的
木工業協約に封して特別なる製箱業協約の如し。協約の振張宣
言に關して問題を生する（後出）。
（註一）これ努働雫議に於ける1）em我rcationの問題である。詳細は
　　Webb夕Democracy，p．508E　l　Adams　alld　Sumner，p．235等
　　を看よQ
（註二）Proceedings　American　Federatioll　of　Labor，1905，P・158，
　　Ciむed　by鼠BlumフJurisdictional　Disputesヌp．444．
（註三）協約當事者が任意に職薬の彙類を定むべきものとせば他に之
　　と彙類の上に重複叉は矛盾する協約ありて此爾協約に付き一般
　　的拘束力ある宣言ありたるときは殆んど牧拾すべからざる混蹴
　　を來たす恐れがある、少くともドィツ協約法の下に於ては期く
　　の如き結果を生するであらう。されば職業の彙類の劃定は膏に
　　雷事者及び關係人の爲めのみならす汎く一般に利害關係あるも
　　のとする（ニユジイランドー九〇八年法二十條二項参照）。
第四、地域翼饗する敷力
特定の工揚ヌは事業を本位とする協約に在ては當然場所的制
限あれども多歎當事者ある職業本位の協約に在ては別に協約適
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用地域を約定し置く必要がある（註一）。而して或る特定の場所
叉は地域を本位とする協約の敷力は本則として其場所叉は地域
内に限定せらる、ものとする（註二）。蓋し場所又は地域は事業
経螢に關する條件及び勢働條件を決定するに付き各特殊の事情
あるが故に協約は本則として此事情を一の基礎的要件とすと認
むべきが爲めである。故に例へぱ事業主甲は乙工場と丙工場を
経螢する場合に於て若し乙工場に封して或る勢働組合と協約を
締結するときは其組合勢働者は軍に乙工場内に於て其協約の適
用を受くるに止まり丙工場内に於ては其適用なしと解するを本
則とする。固より例外として協約が甲事業主の経螢に係る総て
の工場内に於て協約の適用あるものと定めたるときは此限でな
い、然かも此場合にても何等地域的制限なしといふにはあらす、
蓋し大盤に於て協約に別段の定めなきときは協約戌立の場所又
は地域を以て其適用範園と認むべきが故である。以上の法期に
依るときは例へぱ事業主甲が初めて乙工場に封して協約を締結
したる後誠意を以て之を閉鎖し叉乙工揚と拉んで更に同一地方
に丙工場を興こすことあるも乙工場の協約は當然丙工場内に適
用されないことになる而して此揚合に於て若し丙工場の勢働條
件が乙工揚に比して低廉なりとせば事業主は乙－場に於ける職
工を引上げて丙工場に使用することに因りて乙工場の協約を書
餅に靡せしむべき虞れがある。然れども事業主が特に乙工場の
協約を破壊する目的に出でざる限り互に之を以て協約違反と爲
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すべからす。是れ協約制度の弱瓢である。依て斯くの如き危険
に封しては嘗ても述べたるが如く事業主との間に專厨專用の特
約を爲し置くか叉は螢働組合自から丙工場をも協約の支配内に
牧容すべく努力する必要がある（註三）。
　所謂地域外勢働（Ueberland謝beit）にも協約の適用あむやに
付き疑問がある。地域外螢働とは例へぱ乙工場に属する職工が
乙工場と事業主を同じくする他の工場内に出稼を命ぜらる、か
又は東京の土木請負業主甲が東京にて使用する爲め雇入れたる
大工を甲の横濱にて請負ひたる工事に使用するが如く本來使用
せるべき地域を出で＞出先にて働くものをいふ。此場合に於て
若し乙工場叉は東京の全地域に限る協約ありとせぱ其協約は亦
丙工場叉は横濱の工事にも適用あるや否や必すしも明臼でな
い。結局は協約の解繹問題なれども若し意思不明ならぱ如何に
之を解決して可なるか。顧ふに此場合は前上の場合と異なり其
出稼は元工場又は元地の延長と見るべきものにして協約の本位
に異同を生せざるべきが故に乙工場叉は東京の協約を適用すべ
きものと信する。前上の場合に於ては協約は特に乙工場を本位
とするものにして乙工場の事業主の事業を本位とするにあら
す、之に反して此場合に於ては其工場の事業そのものが丙工場
にまで延長し又東京の請負事業そのものが横濱にまで延長した
るものが故に二者は全く意義を異にする。但此鮎に付て疑問と
なるは斯くして乙工場又は東京の協約條件を’丙工場又は横濱に
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も適用すべき場合に於て若し丙工場又は横濱の勢働條件が却て
一層有利なりしときは如何、街ほ低廉なる乙工瘍又は東京の協
約牽を適用して可なりや否や。或ひな此場合には勢働者に封し
て有利なる條件に從ふぺきか、其意蓋し元地の協約が有利なる
限り之を出稼地にも適用すべく從て若し前者が後者に比して不
利ならば其適用なく專ら出稼地の條件に依るべしといふのであ
る。然れども斯くては勢働者に封して好都合ならんも傭主に封
しては必すしも公季であるまい、蓋し元地協約を延長して適用
するは全く元地工場又は事業の延長を理由とする瓢より見れば
出先の事情は唯特約ある場合に限りて滲酌すべきものとす、若
し常に有利なる條件を唯一の標準とせんか協約の延長的適用は
全く無意義となるに至ると思ふ。但此問題は地域外勢働の條件
及び出先の遠近其他の事情に依り極めて複雑なる具髄的判漸を
i要すべきものとする。
駐一）協約には必す地域を決定すぺしと明定する立法例がある・例
　　へばフランス法三一條a、又ニユジイランド法の如く豫め法定
　　の産業匿を設くるものもある。
（註二）：Lo右m財，Arbeitsrecht工S．789；Sinzheimer（A）IL　S。1δ
　　猛3Hueck，Tarifヤertim縞S。110．其他、
（註三）或る特定の工揚又は事業を本位とする協約に在ては其適旧は
　　專ら其工揚叉は事業のみに限られ池の勢働者は協約上の拘束を
　　受けざるガ故に傭主は協約上の拘束を事實上発かる・爲め或は
　　輝域内の事業を縮少ヌ1は慶止して之を匠域外に移韓するに至り
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自然一般勢働條件を低下する虞あるが故に、勢働組合は所謂競
畢匪域（Compeむing　are我）に謝しては可及的廣大に其團髄を綾
張し以て如上薩域の内外に依りて勢働條件の差等を生するの餓
地なカ’らしむる爲め一段高く内外を包括すべき協約を成立せし
め置く必要がある。協約、二は形式上、工揚を輩位とするもの、
市町の一部を軍位とするもの、市及ひ其接綾町を軍位とするも
の、府縣其他の地方を涯域とするものなど千差萬別なるべしと
難も、いづれも廣大なる管轄塵域を有する勢働者團結を以て當
事者とするを適目的とする。弦に於て多籔の勢働者組合は協約
の爲めにも合同叉は聯合する必要を生するものなれども、同時
に其合同，叉は聯合の構成者ナこる各組合に繋しても猫自の協約行
爲能力を認むぺきや否やの問題を生することにならう。所謂勢
働組合の管轄灌に關する雫（Jurisdiction乱1Disputes）は汎く構
成組合の自治灌（AutOIlomy）の承認及ひ其範園に關する問題
なれば、弦に所謂濁自σ）協約行爲能力に關するものとは自から
異なれども、性質上同一の解決を要求するものとする。立法例
中には組合の支部にも協約影力を付與せるものあるこど前に一
言した。叉少くとも工揚協約に關する限りは、大協約を基礎的
條件として、其細則の決定を工揚委員會に一任しても格別の不
都合はなからうと思ふ。或る立法例は、工揚委員會は協約に違
反して工揚規定を協定するの穰限なしと定めたること、亦前に
一言して置いナこ通りである。以上敦れの揚合にても順次上級の
協約となるに從ひて其協定事項は密より粗に、枝葉を去て根幹
に就く如くにするのが餐富であるG職業的組合（Crafts　or
Tr認esむ11ion）に於てすら既に然るが故に、ζ産業的組合（1ル
dustr1島！s　or　Illdustrial　Unions）の如く或る事業を本位として
各種の職業を網羅する團結の成す協約に於ては一居然らざるを
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得ぬであらう。
　第五、時に關する敷力
　協約の存績期聞及び之に關聯する問題は後に譲り、鼓には專
ら協約の遡及敷及び協約の終了後に於ける敷果に關しτ一言す
るに止めたい。
　（一）協約中の規範的規定（註一）は前述の如く各個の勢働契約
の内容を當然に規律するが故に、其敷果に於ては全く法規（強
行）と異なら膿。從て本來法律不遡及フ）原則が弦にも適用せら
るべきものなれども、協約の目的観よりせば必すしも然らざる
ものがある。
　協約成立後、關係人の間に新に成立すべき螢働契約に付て協
約の適用あるは當然である。然れども之れと同時に協約は多く
の場合に於て從前より傭主及び勢働者との間に存績すとせらる
、（註二）勢働契約の條件を憂更することも目的の一とするが故
に、此鮎に於ては協約は既存の勢働關係をも當然に支配するこ
と、なり、勢ひ協約の遡及敷を認めざるを得ないのである。蓋
し若し然らすとせば協約の目的は大竿豊餅に属すべきが故であ
る（註三）。斯の如くなるが故に、勢働契約の當事者は協約成立
の後特に協約に從ひて契約條件を改訂増補する合意を爲すを
要せ寅協約と同時に勢働契約は協約に從ひカる内容を有する
ことになる。
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　以上の意味に於ける協約の遡及敷は之を認むるに付き格段の
困難を戚ぜす。唯、問題となるは協約前に於ける既決の問題を
も亦協約に依りて左右し得るや否やの黙である　（彊き意味にて
の遡及．敷）。例へば欝働雫議の開始後、協約成立前に於て、勢働
者の受くべかりし賃金、實際就業せる勢働時間が協約の條件に
比して不利なりし場合に於て、協約を箏議開始の當時に遡りで
適用すべきときは、其賃金叉は時間ぱ如何なる取扱を受くべき
か。賃金に付ては割増を爲すの途あれども、勢働時間に付ては
之を時聞外就業と看倣して賃金の割増を爲すべきや否や必すし
も明瞭でない。此等は結局當事者の意思解繹に依て決すべきも
のなれども（註四）、若し意思不明なるときは、寧ろ既決事項とし
て協約を適用せざるものと解するを餐當とする。叉、例へば協約
前、傭主が勢働者に封し口頭にて解傭申入を爲し協約後或る期
間を経て解雇の敷力を生すべき揚合に於て・若し協約を解約申
入の時より前に遡及して適用するものと定め且協約に依れば斯
の如き解雇申入は書面に依るべきものと爲したるときは、先に
爲し沈る口頭の解雇申入は果して如何なる敷力を有するや。或
は傭主は更に書面に依りて解雇申入を爲す必要ありや否や。此
黙も疑あらば寧ろ協約の遡及敷を認めざるを姜當とする。同機
に例へば十六才未満の少年職工を傭入れたるに因り勢働雫議起
り、後に少年職工を傭入れざる旨の協約ありたりとするも、既
　　　　　　　　　　　　　♪に傭入れられたる少年職工は協約と同時に之を解傭すれば足
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り、それ以一Lは本財として何等の庭置を爲すの必要なかるべし
と考へられる。
　次に疑問となるは以上強き意味の遡及敷を認むべき場合に於
て其協約の成立する前既に解傭されねる勢働者にも爾ほ遡及敷
を及ぼすべきか否やの黙である。此鮎は協約に附する目的観の
如何に因りて賛否相岐る、が如くなるも（註五）正嘗なる見解と
しては是れ亦當事者間に特約ある場合に限り之を認むべきもの
とする。何となれば協約は其關係人πる傭主及ぴ螢働者の間の
勢働關係を規律するものなるが故に其勢働關係は少くとも協約
の成立せる當時より見て現存せるか叉は將來生すべきものとし
なけれぱなら諏、換言せば協約の遡及数は軍純に銑往の契約（事
實）に關するにはあらで既往の契約に因る勢働關係が協約成立
の當時術ほ存綾するが故に遡及するの意昧に外なら鳳からであ
る。是故に例へば物償騰貴に因る賃金値上の爲め螢働雫議を生
じ一ケ月の後當事者間に漸く協約成立して値上を認め且之を’一
ケ月前箏議登生の當時に遡及して適用すること》なれる場合
に、若し其孚議登生後、協約成立前に其職を去り叉失ひたる者
は協約に特約あるときの外就業期間に相當すべき賃金の割増を
請求する権1：利なしと解すべきが如し。
　（二）各個の勢働契約の内容は協約に因りて當然形成せられ以
て協約に適合しナzる内容を有すること＞なるが故に、暇令後日
協約が終了するも各契約は依然として協約に適合する内容を保
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有するものとする。固より協約終了後は各關係人は協約の拘束
を免かれ其契約の自由を同復するに至るべきが故に、其契約の
内容を任意に憂更し得るを本期とする。但、勢働關係の季和的
秩序を維持する爲め法律上此黙に付き特則を置き例へば新協約
の戌立するまでは術ほ協約の敷力を存置せしむる如くするも亦
一案てあらう（ニュジイランドー九〇八年法二五條四項墾照）。
駐一）協約中の規範的敷力を有する規定は各個の努働契約の内容に
　　關するものである。されば當事者團盟の総禮的利盆、協約の機
　　關に關する規定、耶和義務に關するものにして當事者團龍ク）み
　　に適用ある規定等に付ては債務的敷力を生するに止まり從て木
　　則として以下述ぶる如き遡及的敷力がない。本節に論する時に
　　關する敷力は專ら規範的敷力ある規定に關するものと承湘あリ
　　ナこい。侮ほ時…に關する敷力に關してはSillzheimer，（A）II・S．
　　9f丑；Rundsteln，（A）鼠193f£OerむmalmヲArbeiもsreGhtタS．
　　75，滲照。
‘註二）　ストライキ叉はロツクアウトは必すしも勢働契約を解除する
　　にあらす唯其條件の攣更のみを目的とすと解すぺきが故である
　　（前出）。
〈註ミ）法律不遡及の原則より謂へば本文の如きは蓋し不通の論であ
　　らう、何となれば現在の墨働關係は匿往の契約1二囚りて生ぜる
　　ものなれば普通ならば法律は之に適r月す’ベカ’らざる～♪（）「）なれば
　　なり、、然れども協約の目的観より謂へば、境在の雰働關係をも
　　協約に從ひて嘗然に形成愛更せざるものとせば頗る奇異な結果
　　となる、部ち現存の勢働契約を一旦解除して新に契約せざれば
　　協約の適用なしとせば、同一の榮働組織に於て協約に從はざる
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　　ものと從ふものとの二種あること・なり協約の敷力の統一性を
　　損すること・なるからである。
（註四）當事者の意。思は或は本文の如く協約そのものを遡及的に適用
　　すといふに在るぺく、或は協約と倶に新に賃金割塘の給健を爲
　　すぺき債務を負ふといふに在るべく、或は又特別の名義例へば
　　物債縢貴慮急手當として一時金を支給すといふに在るべく・い
　　づれにしても経濟上の結果は同一である、然れども協約が遡及
　　する結果雰働契約は初めより有利の條件を含めると同様となる
　　が故に傭主が割磨金其他を支擁ふは甑往に於ける債務不履行の
　　結果と看倣すといふが如き解繹は不當としなければならぬ。
　　VgL：Karge卜Erdm我n11，J’乱hrb“ch工L鼠44猛；Oertm我1mヲ
　　ArbeitsrechちS．78－79，
（註五）　此黙に付きドイツの判例は、全く相岐れて居るo一派は協約に
　　特別σ）意思表示ある場合に限り遡及敷を及ばすぺしとなし他の
　　派は反封の特約なき限りは當然に遡及敷を及ぽすべきものとす
　　る　（特約詮　K：arger－Erdman11，」＆hrbuch　IIL　S58，L　S・58
　　滲照。當然詮K：arger－Erdm乱nn，II工鼠95滲照）。特約説の論
　　旨は大要本文0）如し、之に反し當然設の要旨に曰く協約の主眼
　　とすると二ろは経濟界其他一般杜會の事情に照して公正なる賃
　　金（最低賃金）を一定の期聞内総ての関係勢働者に支携ふに在
　　り、即ち甑往に於て本來ならば支沸はれ九る筈のものを追給す
　　る趣旨にして將來に向て關係勢働者を厚遇する糠申てはない、
　　此故に堂事者聞に反勤の特約なき限りは當然に退職者にも其敷
　　力を及ぼすべきものであると、、然れども協約はかσ）賃金委員制
　　度の如く必すしも公正賃金の設定を目的とするにあらす、唯實
　　際上多くの揚合に於て協定賃金が公正賃金と符含すといふに止
　　まる、しかのみならす協約の主たる目的は嘗事者開の勢働關係
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に付き卒和的秩序をもたらさんとするものなるが故に本來は現
在及ひ將來の事に關するものとする、是れ寧ろ當事者の通常の
意向と解すべきものにして協約の遡及敷も唯此意向に反せざる
限り輩於て之を認むるを要帖とする。されば嘗事者が此通常の
意思に掬はらす特例的遡及敷を與ふべしとする意思表示を待つ
て如上の敷力を付するの外なし。同設Ilueck，S．106E
　　　　第三節　協約の法規化
　協約は原と團結及び合同取引なる特殊の組織及び手段を通じ
て成立するものにして、關係者の團結的意識及ぴ之に慮はしき
各自の撮制を基調とするもので凌）る。是れ賃金委員制度叉は工
場委員制度に封する協約制度の長所たると倶に亦その短所とせ
らる、ところである。乃ち或る事業叉は職業に從事する傭主叉
は螢働者の全部に付いて斯くの如き團結の成立を望み得れぱ幸
なれども、若し然らざる場合には協約は必すしも其事業叉は職
業に關して全幅の李和的秩序を齎らすに足りないのである。圃
より傭主側叉は勢働者側としても可及的同階級者の協同に努む
べきは勿論なれども其成否は全く各揚合の事情如何に係るもの
にして之を豫期すべきものでない。又、幸に團結の成立ありと
するも全員を岡一の團結に統一すること能はすして多種多様の
團結の騨生封峙を見る二と少なからす。斯くの勲き事情に慮し
て協約制度に可及的完全の統一性を與ふべきは法制上頗る望ま
しきことにして、之に關しては從來の立法例は大要三種の封策
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を用ゐて居る。
　其一は協約の旗張宣言である。是れニュジィランド、ドィッ、
オース砂ヤの協約法制に於て探用する所にして、就中ニユジ
イランド法（一九一一年法三條、一九〇八年改正法六七條）は或
は協約そのものに付て振張的適用の宣言を許し、或は協約を仲
裁々判所の決定と看徹して籏張的に適用することを許す。ドィ
ツ及びオース｝リヤ法は恐らく之に模倣したのであらうが、唯、
協約そのもの、籏張宣言を許すに止めて居る。
　其二は當初より法規的敷力を協約に認めんとする制度にし
て、その代はり協約當事者能力に特別の要件を設けてある。イ
ギリスのマクドナノレド氏草案は此制度を探用して居る。
　其三はフランス法に於ける援張的適用の推定である。是れ前
にも一言せる如く、協約に別段の定めなきときは協約關係人は
第三者との關係に於ても協約を適用すべきものとするのであ
る。
　以上三案の中、フランス法の規定は實際上不當なるのみなら
す（前上参照〉施し來つて頗る姑息と評せざるを得ぬ。叉マクド
ナノソド氏の案はイギリスの如く勢働者の大團結の存する國情の
下には必すしも不可なかるべしと錐も、然らざる場合には之を
施行すること蓋し困難であらう。街ほ具髄的判断に付ては附録
同氏洪案の正文を滲照せられナεい。依て實際上一般に施し得べ
き方法としてはニユジィランド法に如くなかるべきかと考へ
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る。
　（一）振張宣言の要件　　に至ては各立法例必すしも同一でな
い。ニユジイランドー九〇八年改正法第六十七條に依れば、其
協約が同一の産業囁（lndustrial　Distric七〉丙に於て當事業に從事
する勢働霧の過竿敷を使用する傭主を拘束するときは、仲裁裁
判所は協約當事者ヌ．は關係人の申立に因り鑛張適用の命令を爲
すぺく、然るときは其協約は當該産業匠に於て現に叉將來當該
事業に從事し叉は從事すべき総ての傭主にも適用せらるべく、
之に依り是等の傭主は其協約の關係人（又當事者）だるものと看
徹し協約の有敷なる期間内、之に拘束せらる、ものとする。而
して同一九一一年法第三條は同一の事情あるときは申立に因り
之を仲裁々判所の決定と看徹し（但、協約の規定が公盆に反し叉
は仲裁裁判所の権限に超過する場合には此限に在ら勢同第四
條以下に於ける仲裁決定の旗張的適用に關する諸規定を適用せ
しむることにしてある。
　ドイツ法第二條は協約が其施行囁域内に於て當該職業の努働
條件を決定するに付き重要なる地位に達するときは、申立に因
り之に振張的宣言を爲し得るものとして居る。此申立を爲し得
る者は協約當事者及び或る傭主叉は勢働者の團膿にして其所属
者が該宣言の効果を受ぐべきものと爲し（同三條λ叉此宣言を
爲すには異議申立の機會を與へ其申立期間の経過後國の勢働主
務省に於て之を爲すものとしてぬる。而して宣言の敷果は、協
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約施行優域内に於ける勢働契約にして勢働の種類に從へば其協
約の管轄に薦すべきものに樹し、契約蜜事者の何づれか一一方又
は墜方が協約關係人にあらざるときと錐も協約の適用を受くべ
きものとする（同二條）。オーストリヤ法第十六條以下は幾分之
と異なり、鑛張宣言は調停所の管轄に旙し且協約が重要なる地
位に達するときは職穰を以て宣言を爲し得るものとする。その
代りに鑛張宣言の決議公表の後三十日間は異議申立を許して居
る。この最後の瓢はニユジイランド法（一九一一年法四條）と同
工異曲である。
　問題の焦鮎は蓋し協約が所謂重要なる地位に達せりや否やを
決定するに在る。ニユジィランド法は協約關係人たる傭主側に
於て當該事業に從事する勢働者の過雫敷を使用するに至れると
きを以て標準とするに反し、濁填爾國法は倶に抽象的に重要な
る地位に達せるとき（uberwiegende　Bedeutung　er1蝕g塘aben）と
稠し具髄的判断を管轄宮廃の認定に…任して居る。按するに事
業叉は職業の如何に依bては從業勢働者の過雫敷を確知するこ
と困難なる場合あるべく且或る團結が頗る有力にして勢働蓮動
をジードするに足る場合には其所属者が特に同業者の過竿敷に
達せざるときと錐も其團結を當事者とする協約は重要なる地位
に在るものと認めて差支なからう、術ほニユジイランド法（一九
一一年法三條末段ノが過竿敷以外に特別の制限（公序良俗に反せ
ざること〉を附したる黙に想ひ合すときは、寧ろ著蜀1奥法主…義iを以
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て姜當とすべきであらう、若し夫れオーストリヤ法が一般適用
の宣言に封して一慮利害關係人の異議申立を許し、然る上之を
實施すること》せるは、少くとも主義に於ては姜當である。
　（二）振張の程度範園　　に至ても各立法例同標でない（前上
關係法條の外、オーストリヤ法一六條参照）。振張は協約の種類
に依り必すしも同一だり得鳳と思ふ。事業本位の協約に在ては
同種の他の事業にまで振張する場合と、既定麗域以外の或る癌
域にまて擾張する場合があり得やう、之に反して職業本位の協
約に在ては專ら地域的籏張を考へ得るに止まる。叉、或る協約
の全部のみならす其一部のみを振張適用するを妨けざることも
あらう（註一）。軌れの場合にても如何なる事業叉は職業が鑛張
せられたる協約に支配せらるべきかは、一般に法規の解繹適用
に關すると同様の問題にして、其解繹は理論上は兎に角、實際上
は往々困難に遭遇するを免かれぬ（オーストリャ法一六條一項、
ニユジイランドー・九〇八年法二四條、同九五條参照）。
　協約の籏張的適用あるは本則として協約中各個の螢働契約に
關する規定のみに限る（註二）、故に協約中例へば勢働雫議の調
停仲裁叉は協約の解繹適用を管掌する協約機關に關する規定の
如きは鑛張適用せらるべきでない。依て協約法は本來の協約管
轄外に於ける勢働契約に到して契約を籏張適用するに當り起る
ことあるべき如上0）諸問題を解繹する爲め各適宜の方法を定め
併せて之を宣言するの必要があると思ふ。
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　（三）二個の問題　　協約の獲張宣言に因り少くとも二個の問
題を生する、其一は宣言後其協約に付き樹ほ當事者の庭分を許
すや否やの鮎にして、其二は宣言を附しナ～る協約が他の協約に
封する数果如何の瓢である。
　（イ）籏張宣言を附したる協約の法律上の地位如何は立法例に
依りて必すしも一ならす。ドィツ法は協約に一般的拘束力あり
との宣言を爲すものにして協約外の傭主及び勢働者は此宣言の
敷果として其協約の形成的敷力を受くるに外なら露、故に協約
は之れが爲め其本質を一攣して客観的法規となるにあらす、客
観的法規は宣言の生ぜしむるものにして唯其内容が協約より借
用せらる、ものに外ならぬ。然れども協約の内容は當然一般的
拘束力ある法規の内容と有機的牽聯あるが故に、協約當事者は
自己の協約に劉して依然として任意庭分椹を保有するか否やは
必すしも速漸を許さ濾のである。此鮎を如何に解すべきかに付
きドィツ學界には既に雫を生じて居る。第一説は一般的拘束力
ある宣言あるときは以後其協約の憂更に付ても國の勢働官磨が
一般的拘束力ある宣言を爲す手績に準じて之を爲すべしとする
規定（協約法六條）に擦り協約そのものは一攣して客観的法規と
なり其庭分は勢働官廃の專囑管轄に薦すること、なり協約當
事者は全く協約に謝する庭分擢を失ふに至るものとする（例、
Bau玉n，Hueck，Kaske1，S三tzler）、換言せば協約當事者は協約攣更
の決議を爲すも軍なる事實上の意義を有するに過ぎす部ち之に
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依りて事實上勢働官磨をして亦正式に礎更を爲すに至らしむる
機因を與ふるに過ぎすと解する。之に劉して第二説は賞事者は
依然として協約を攣更するの権利を失はす、営事者が其協約を
憂更すれば當然亦協約外の者に封して敷力を生するとする（例、
：Friedem油皿，Arbeitsreoht7S・99登）。以上の中第一説は鯨りに
官僚的にして協約の自治的制度たる根本観念に反するの鎌ひあ
）、之に封して第二説は當事者の爲めに一般的支配椹を認むる
こととなり穏當を敏ぐのみならす協約法第六條の規定（前出）に
も抵鯛するものである。依て第三に折衷説を生じ、當事者は其
協約關係人（本來の關係人）に封する關係に於ては協約痩更の灌
利を失はざるも、協約外の一般の者に封する關係人に於ては勢
働官廃のみが痩更の権限を有するものとする　（例、Oer伽a皿，
Gew・K　GeL24S・233〉。按するに折衷説は協約關係の統一を
害し獲張宣言を認めたる趣旨に反する、余輩は寧ろ第一説を是
とし且當事者は其關係人の決議に基き勢働官磨に封して協約憂
更の申立を爲す穰i利あるものと解せんとする（附録法文参照）。
　ニユジイランド法は恐らく協約期聞満了後に於いては振張宣
言を附しセる協約の憂更を許さ〉るの趣旨と想像される（註三）。
立法論としては寧ろ之を餐當とする。何となれば協約の獲張的
適用は其精神とするところ之を以て賃金委員制度に轄用すゐに
外なら沿、故に一定の期間内は既定の勢働條件を確保し以て箏
議螢生の因を断つべきである。固より協約にも定期の憂更を認
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め其協約を維持しつ、條件のみの憂更改正を許すは最も望まし
きことなるが故に協約に若し此特約ありとせぱ憂更期限の到來
するまでは振張宣言を附しある協約の墾更を許さすとするを姜
當とせんか。
　笹）次に鑛張宣言を附したる協約が池の協約に及ぼす敷果を
一慮考へて見たい。
　協約關係は元來當事者及び其關係入の聞に於ける封人的關係
なるが故に、時に協約の重複はあるも本則として其競合を來す
ことはない筈である。協約の重複は協約關係を紛糾せしむるが
故に法制は極力之れを避けしむべき規定を設けなけばならの
（註四）。ヌ協約が例外として競合を來だすは内容の相容れざる
協約當事者が互ひに合併して一當事者となりたる場合である。
之に封しては協約法上適嘗の解決方法を設ける必要がある（註
五）。
　協約に横張宣言を附するときは二重の競合を生する可能性が
あるとせられる。其一一は籏張宣言を附したる協約と普通乃協約
とが競合する場合、其二は振張宣言を附したる二以上の協約互
ひに競合する場合である。後者に勤してはドイツ法に規定あり、
乃ち協約が競合せる爲め去就の雫はる、ときは當該事業に於け
る勢働契約の最多数に付き勢働隆件を定むる協約に從ふものと
す、但勢働官騰は別段の規定を爲すを妨げない（二條二項）。獲
脹ヵある協約　普通の協約とが競合する場合に封しては規定を
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鱗ぐも既に振張宣言を附したる協約が競合する場合に於てすら
最多数の勢働協約を支配すべき協約のみに依らしむる以上は普
通の協約の如きは當然排斥せらる、ものと解すべきである。
　坦上ドィツ法の庭置は果して姜當であるか。斯くすれば當該
事業叉は職業に關する協約關係を統一するの利盆あり以て勢働
の季和的秩序を作出するには偉敷ある芝恐らく疑ひなかるべし
と雌も爲めに各個の協約に於ける濁立及び自由を阻害する恐れ
隷か。協約制度は當業者及び同職業者の階級的自畳を基礎と
なし旦之を啓登する黙に於て飽の・制度に比し文化的に優等なる
地位を占むべ舞ものである。果して然らば多数者の協約も少数
者の協約も同等に尊重すべき筈のものにして一を以て他を排斥
すべきものでない。且少数者の協約が多数者の協約に比して常
に必すしも不利なりとは断言出來ないのでδ）る。固よリドイツ
法にも獲張宣言を爲すまでには相當利害關係人の意見を徴する
ことにしてあるから（附録法文墾照）實際上は格別の不都合もあ
るまいと思はれる。併し主義に於ては吾人は寧ろオーストリヤ
法の規定に賛成したい。同法に依れぱ定期（鑛張宣言を附した
る協約）は一般的拘束力を有するも之れが爲めに各個の協約の
数力を妨げないものとする（一七條二項」蓋し定則は主として
團結なき（nici1もorg＆nisieヱ七）傭主叉は勢働者の爲めに協約の利
盆を均霧せしむる趣旨であるから。要するに余輩は普通の協約
は勿論籏張宣言を購したる協約に付ても協約の競合を認めざる
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ものとする（註六）。
　協約の法規化は以上を以て濫ぐるにあらす、其池協約が慣習
ヌは慣例となるに到るときは慣習叉慣例として特別の敷力を生
すべき二と多言を要しない。我國にては慣習法には制定法に反
せざる限り當然の適用を認め（法例二條、商法一條）軍なる事實
上の慣習は當事者が特に之に依る意思を有せるものと認むべき
ときに限り適用を生するに過ぎ鳳（民法九二條）。いづれにして
も解繹論としては慣習の成立には相當の年所を要するが敵に協
約の如き比較的短命のものに付ては慣習を生すること殆んどな
しと謂はねばならぬ。依て唯協約は時に慣例として勢働契約の
意思解繹に相當の戚化を與ふるに止まること、思はれる（註七）。
（鼓一）　ドィツにては協約に一般的拘束力ある宣言を實施して以來最
　　も問題となれるもの・一は一般の職業協約と特別の職業協約と
　　の適胴に關する黙のやうである一剰例は一般に協約の鑛張は其
　　協約の意思解繹に依るものにして外形は必すしも標準とするに
　　足らす、例へば木工職に關する協約と製箱に關する協約とあっ
　　て前者に付き一般的拘束力ある宣言を附せられたりとするも、
　　或る工揚の製箱部に属する木工には其敷力を及ばさやるものと
　　す。尤も木工職の協約と洋傘業協約との關係に付て後者は布工、
　　柄工、傘骨工、仕上工などの混合にして唯箱職のみが木工に属
　　するが故に之には木工職協約の一般的拘束力を及ぼすべしとの
　判例あれども（：K我rger－Erdmann，1・S．51£）正富にあらざる
　べし。又特別の協約に附し牝る宣言は固より一般の協約を左右
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　　せす、例へば大工職に封する特別協約こ劃して一般的拘束力を
　　生するも一般の木工には数力を及ばさす、殊に金囑工揚に於け
　　ろ附随の木工に從事する者に適胴なしとするくKarger。Erdm－
　　alln，1。S．66f巳）Q
（註二）且此蝪合にも其協約に規定する強き意義にての遡及敷に付て
　　は一般的拘束力を生ぜざるものとする、蓋し若し然らざらんか
　　一般の傭主は全く不測の損害を受くべきが故である、協約富事
　　者及ひ關係人のみは此遡及敷を附するに付き豫期せるものなれ
　　ば遡及敷を認めて伺等の不可なきも豫期せざる一般入には之を
　　及ぽすぺきてない（K助ger－Erdmann，：L　S．48f£）爾ほ本文に
　　付てはHueck，S．132f£）滲照o
（註三）　同法には此錨に關する直接の明文なしと錐も、一九〇八年法
　　ご○條、ご五條二項其他の規定に照せば存績期間内の憂更を許
　　さざるが如し。
（註四）此貼に付き滲考となるはニユジィランド法（一九〇八年法）の
　　規定とする。之に依れば、同一の地方叉は産業匠に於ける同一
　　の事業に關係ある産業團鴨（傭主又は勢働者の）が無用に重複
　　することを避くる爲め・就に其地方又は産業匠の或る事業に關
　　して一の既登記産業團艦ある揚合には、特別の事由あるときの
　　外、新たなる産業團艦の登記を許さざるものとする（一一條）。
　　斯くて同一地方に於ける一事業に關しては傭主及び勢働者側に
　　付き可及的各唯一の團結にまで全員を糾合せしめ、以て協約競
　　合の弊を未然に防ぐことにしてゐる。
（駐五）ニユジィランドー九〇八年法二〇條は、若し同一地方に於け
　　る同一事業に關して二以上の産業團盟あり、之を富事者とする
　　二以上の協約ありで一朝是等の團盟が合併するに因り偶々協約
　　の競合を來たすことがあらう、依て同法は此揚合には當事者の
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　　申立に因り仲裁々判所は命令を以て各協約の規定に付き適宜の
　　按配を爲すべく、此命令は當事者に勤して新たなる協約と看倣
　　される、而し℃斯くの如き命令あるまでは合併は現存せる協約
　　の敷力に何等の攣化を生ぜざるものとしてある（同法二〇條）っ
（駐穴）　ドィッ法の解繹としては競合を認めざるを得まい、蓋し競含
　　を認めすして協約成立の前後に依るべくんば特に同法二條ご項
　　の如き規定を要せざる筈であるから　（Karger－IErdmann，工S．
　　73Hl）Q
（註七）　ドィツ協約制度前に於ては協約嘗事者團醒に屡せざる傭主と
　　錐も（一）其地方に於ける同業者の大多敷が協約團禮に加入せる
　　事實ま）るか叉は其協約を認めたるとき及び（二）其傭主が勢働者
　　を雇入る・際協約賃金に異なる賃金を支彿ふべきことを明示せ
　　ざりしときは、協約賃金は其地方的慣脅と看倣され嘗事者は闇
　　獣に之に依りたるものと解せられて居尤、然し協約法制定後は
　　之と同一に論すべからす、何となれば同法に若し斯くの如き慣
　　習の成立を認むぺくんば豫め其旨の規定を置く筈なるに毫も其
　　事なきは之を認めざる趣旨と解しなければならぬとの判例があ
　　る（Gewerbeger．Hamburg，7・1。1920）Q後掌は固より首肯し難
　　きも前李は蓋し結果に於ては安當であらう、但之を慣習と見る
　　壷よ無理で亥）るQ
